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Lboislaziomb. 
I. -* Diritto pofitiTf itaUiaio. 

Godìoa di oomm. 81 ottobre 1882 ( n* 1002, serie in), 
andato in rigore il 1^ gennaio 1888, libro tu, eapo in, 
titolo I, libro iv, art 880-845. Disposizioni transitorie. 

II. — Diritto pooitiTo ftriadoro. 

Belgio, Legge 18 aprile 1851 ; Francia, Legge 28 mag^ 
gìo 1838, promulgata il giorno 8 giugno detto anno; Co- 
dico di comm. 1807; Inghilterra, Legge 25 agosto 1883; 
CHanda^ Cod. comm. del 1874. 

Sezione prima — Appunti storici. 

1. Il Concordato è un contratto che appartiene 
alla classe dei contratti bilaterali innominati. Esso 
contiene la rinuncia air esercizio di un diritto, la 
rimessione di una parte del debito, ed una nova- 
zione. 

Le leggi in vigore prima del codice ora vigente, 
ritenendo che per mezzo del concordato il fal- 
lito veniva a restar liberato pagando mono assai 
del dovuto, e si rimetteva in condizione di poter 
continuare il suo commercio, considerarono il 
concordato come utile e vantaggioso essenzial- 
mente pel fallito; indagarono quindi quali fos- 
sero gli elementi per riconoscere se egli ne fosse 
o meno meritevole , e sanzionarono il principio 
che U concordato potesse essere consentito nei 
casi soltanto in cui il fallito risultasse immune da 
colpa, e non potesse aver luogo quando il fallito 
lisuitasse immeritevole di tale beneficio. 

8. Il codice vigente si è ispirato ad un conoetto 
diverso ed ha creduto doversi tener conto preci- 
paamente degli interessi dei creditori; i quali dal 
negarsi il concordato, per ragioni personali al 
fallito, dovevano risentire necessariamente sem- 
pre maggior danno. 

Il legislatore ha quindi saggiamente abbando- 
nato il principio che dominava le legislazioni 
anteriori. 

Accennato questo, che riassume la più impor- 
tante innovazione dell'attuale legislazione e che 
vale a spiegare molte disposizioni che in essa 
tendono a facilitare le conclusioni del Concordato, 
passiamo a vederne senz'altro la natura giuridica. 

Sezione seconda — Dottrina e Giurisprudenza. 

8. Il Concordato è un contratto in cui da un lato 
il debitore, dall'altro i creditori,— tutti se trat- 
tasi di concordato amichevole, la maggioranza 
di essi se trattasi di concordato giudiziale, — ad- 
divengono ad una sistemazione dei loro rapporti 
di obbligazione. In questa l'ammontare del credito 
viene ridotto, e, quasi, sempre, per la parte resi- 
duamente dovuta si concede una mora. 

Contiene es30 gli estremi di una transazione? 
Sostennero l'affermativa ripetuti giudicati (1), e 
sostengono il contrario scrittori insigni (2). 

A combattere la tesi che il concordato sia una 
transazione, si ricorda il disposto dell'art 1764 
del codice civile, il quale definisce la transazione 
per un contratto con cui ìe parti, dando, promet- 
tendo ritenendo qualche cosa, pongono fine ad 
una lite o prevengono una lite che può sorgere. 

(1) Corte d'appello di Genova, 15 febbraio 1879 e 
1* maggio 1879. 

(2) Vidarl, / fallimenH, S 653. 



Quindi, si osserva, la transazione non può avere 
per oggetto che un diritto litigioso, controverso; 
e nel concordato invece si tratta di crediti non 
controversi, ma ammessi dal debitore. 

Invero il concordato è un contratto sui generis, 
complesso, che, se non può rientrare negli angusti 
limiti di un contratto nominato, della transazione, 
pure partecipa assai di essa e importa novazione 
dei precedenti rapporti di obbligazione. 

L'obietto che non si tratti di crediti litigiosi 
nel concordato, ma di crediti ammessi dal debi- 
tore, è argomento specioso, ma che non poggia 
sulla realtà delle cose. Il credito che ad uno com- 
pete verso chi è fallito, o sta per fallire, può es- 
sere non litigioso, non controverso, rigorosamente 
parlando, perchè il debitore l'ammette, ma a che 
serve la liquidità del credito, l'ammissione del 
debitore, se il creditore non può esigere il suo 
avere? Le circostanze anormali, in cui versa il 
debitore imprimono al credito stesso una quasi 
litigiosità, e influiscono sul creditore persuaden- 
dolo ad accontentarsi di una parte del suo credito. 

II credito è vero, e riconosciuto ; ed allora per- 
chè mai i creditori consentono a ridurlo, se non 
perchè vedono dinanzi a loro la certezza che, 
malgrado la liquidità del credito, dovranno subire 
una perdita notevole? 

Le molteplici circostanze di fatto suppliscono 
alla vera litigiosità del eredito e equivalgono ad 
essa; quindi consentono di ravvisare nei concor- 
dato un contratto che se non è una vera e propria 
transazione, partecipa però dei caratteri e degli 
effetti di tale contratto. 

È fuori di dubbio, che il concordato in quanto 
opera una diminuzione del debito e stabilisce 
nuovi patti pei pagamento della parte residua- 
mente dovuta, assume i caratteri infatti della 
transazione, e importa novazione. 

Si sostenne da qualcuno che il concordato fosse 
costituito da tanti contratti distinti stipulati tra 
il debitore e ciascun creditore (3). Ma tale opinione 
urta col concetto che emana direttamente dalla 
natura dell'istituto giuridico di cui parliamo. Le 
convenzioni particolari che un debitore può fare 
coi singoli suoi creditori potranno condurlo forse 
ad uguale risultato, quello della tacitazione di 
tutti, ma, prese nel loro insieme non potranno co- 
stituire un concordato, pel quale si richiede Vac" 
cordo di tutte le parti, e T uguale trattamento di 
tutti i creditori, i quali devono avere, nel concor- 
dato, una condizione giuridica comune ed insepa- 
i»abile (4). 

4. Diremo dapprima del concordato amichevole o 
stragiudiziale ; poi del concordato giudiziale ; del- 
l'opposizione che può essere fatta; dell'omologa- 
zione e dei suoi effetti; dell' annullamento e della 
risoluzione del concordato, e degli effetti parti- 
colari a ciascuno e di quelli comuni ad entrambi 
tali rimedi; e finalmente del concordato delle so- 
cietà commerciali. 

Titolo I. ~ Il Concordato amichevole e stragindiiialo. 

6. Allorché il commerciante vede i suoi affari 
volgere a male , e prevede prossima una crisi, che, 

(3) E. Salvia, nel Filangieri, 189, i, n** 19. 

(4) Vidari, ii, § 653. 
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se si facesse pubblica, potrebbe facilmente provo- 
eare la dichiarazione del suo fallimento, tenta se 
è possibile coi suoi creditori un accordo, che lo 
rimetta in condizione di continuare il suo com- 
mercio, oppure di ritirarsene dopo una sistema- 
zione di ogni rapporto coi suoi creditori. 

Egli propone allora la stipulazione di un con- 
tratto mediante il quale i creditori rimettano a 
lui una parte del suo debito ed egli si obblighi a 
pagar quella non rimessa o a contanti, o entro un 
termine da prefiggersi. 

Questo contratto è unico, benché molti e molti 
possano essere i creditori che vi prendano parte 
e ciascuno di essi rappresenti diversi e particolari 
diritti. Per ciò appunto dicesi concordaio, perchè 
tutti i creditori accettano ad un tempo una stessa 
condizione giuridica, di fronte al debitore comune. 

6. È agevole comprendere che il concordato 
amichevole è il mezzo migliore per risolvere una 
posizione penosa pel debitore e difficile per i cre- 
ditori, che vedono divenire sempre più dubbia la 
esigibilità del loro avere. 

Non è a dire quanto sia — - specialmente pel 
debitore — preferibile al concordato giudiziale, il 
quale non potrebbe aver luogo che con un corredo 
di formalità di procedura giudiziaria, che richie- 
dono spese non lievi e lascierebbero anche una 
traccia delle tristi condizioni attraversate dal 
commerciante. 

7. La maggior parte dei codici vigenti non si 
occupa del concordato amichevole, ed è bene, per- 
chè esso rientra perfettamente nel campo delle 
libere contrattazioni private. 

11 codice nostro (1) dispone che in ogni stadio 
della procedura di fallimento può aver luogo un 
concordato tra il fallito e i suoi creditori, se tutti 
vi acconsentano. Il legislatore parte evidente- 
mente dair ipotesi dell'accordo che può verificarsi, 
tra debitore e creditori aperta che sia la carriera 
del fallimento; e non parla affatto di quello che 
può aver luogo prima di qualsiasi pronuncia di 
tribunale. Con tale disposizione ha fatto innova- 
zione al codice precedente, il quale (2) disponeva 
che non si potesse addivenire a qualsiasi concor- 
dato se non dopo che fosse stato compilato V in- 
ventarlo dei beni del fallito e compiuto tutto il 
processo della verificazione dei crediti , e che allo 
scopo di tentare la formazione di un concordato, 
dovesse aver luogo in tutti i fallimenti un'appo- 
sita convocazione dei creditori (3). 

Queste due disposizioni e quelle che erano con- 
tenute negli art. 621, 622, 631, 632 e 636 vennero 
abrogate come quelle che derivavano da un pro- 
cesso logico non più accettato dal nuovo codice. 
Parve che fosse allora trascurato V interesse dei 
creditori, venendo vietato il concordato quando il 
debitore non ne fosse meritevole. Infatti perchè 
dovevano i creditori subire sempre danno mag- 
giore quando il loro debitore fallito era banca- 
rottiere? 

8. Il legislatore, partendo dal concetto che il 
concordato non giovi soltanto al fallito, ma ben- 
anco ai creditori di lui, i quali non vi darebbero 
il loro assenso nella maggior parte dei casi quando 

(1) Art. 830. 

(2) Art. 618. 

(3) Art. 615. 



non trovassero in esso il mezzo più idoneo a<i 
alleviare il danno che soffrono per il fallimento 
del loro debitore, ritenne doversi lasciare ogni più 
ampia facoltà, e la massima libertà di apprezza- 
mento ai creditori per la conclusione di un eoa— 
cordato col fallito. Quindi, per ciò che riguarda i 
rapporti privati di credito e di debito, ben fece 
il legislatore a non far condizione assoluta per la 
possibilità di un concordato la circostanza dell' es- 
serne meritevole il fallito; salva restando sempre 
di fronte al fallito stesso razione del pubblico 
ministero per la continuazione del procedimento 
penale (4). 

È superfluo aggiungere che questo concordato, a 
cui accenna il citato art. 830 del codice vigente, 
sebbene si verifichi dopo la dichiarazione del fai* 
limento, è sempre un concordato amichevole a cui 
prendono parte tutti 1 creditori e non è a confon- 
dersi col concordato giudiziale, accettato dalla 
maggioranza dei creditori per numero e somma 
ed imposto alla minoranza, che è soggetto ad altre 
norme e del quale in seguito ci occuperemo. 

È ovvio che, sebbene il codice di commercio vi- 
gente accenni soltanto al concordato che può es- 
sere concluso durante la procedura del fallimento, 
non è men vero che il concordato amichevole può 
aver luogo prima della dichiarazione di fallimento; 
e arrecherà in questo caso vantaggi maggiori, im- 
pedendo che anche per poco si manifestino gli 
effetti del fallimento. 

Vi è nel Belgio una legge (5) che regola questi 
concordati, che possono dirsi preventivi; ma, siavi 
no una legge apposita che ne stabilisca le norme, 
di leggieri si comprende che è agevole tra cre- 
ditore e debitore il trattare in via amichevole 
un accomodamento per evitare mali che diven- 
gono sempre maggiori, per l'aggravio di spese 
che poi non si potrebbero più evitare. 

9. Il concordato amichevole di cui discorriamo 
non può confondersi con quell'accordo che tra 
creditore e debitore può essere concluso, quando 
questi si trova in istato di moratoria. La condi- 
zione di questo debitore non è quella del com- 
merciante libero il quale possa liberamente trat- 
tare coi suoi creditori. Le norme stesse regolano 
l'istituto della moratoria suppongono che chi l'ha 
ottenuta abbia giustificato che l'attivo del suo 
commercio supera o almeno uguaglia il passivo. 
Ora invece il commerciante, che non è in istato 
di moratoria, non ha obbligo di giustificare tale 
equilibrio dell'attivo col passivo, sibbene di con- 
vincere i propri creditori dell' utilità reciproca di 
un accordo. 

Infine l'acccordo che può intervenire tra credi- 
tore e debitore durante la moratoria non è un 
concordato amichevole, ma è sempre un contratto 
giudiziale. 

10. Perchè il concordato amichevole avvenga, si 
richiede il concorso di tutti i creditori; e ciò è 
evidente, perchè da un lato abbiamo un contraente, 

debitore, dall'altro abbiamo l'insieme dei cre- 
ditori che deve prestare il suo assenso alle pro- 
poste del debitore, e che rappresentano l'altra 
parte contraente; l'unione dei consensi deve aver 

(4) Art. 694. 

(5) Legge 20 giugno 1883. 
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luogo e non si potrebbe verifleare un vero con- 
cordato amichevole se una parte soltanto dei 
creditori vi aderisse. Certo non sarà facile a 
ciascun creditore conoscere in modo sicuro li nu- 
mero e il nome di tutti i creditori. A bilanciare 
però r incertezza in cui ciascun creditore può tro- 
varsi circa r adesione di tutti gli altri sta il poco 
o ninno interesse che molte volte egli ha di cono- 
scere il numero dei creditori e l'espressa loro 
volontà. Infatti tutte le volte che egli, per ciò che 
lo riguarda, ò disposto a dare la propria adesione 
trovando o abbastanza eque e convenienti le of- 
ferte del debitore, o, sebbene disastrose, tali almeno 
quali sono dalla realtà delle cose imposte, allora 
poco gli cale di conoscere il preciso numero e il 
nome di coloro che compongono la schiera dei cre- 
ditori. Ove egli invece sia riluttante e intenda es- 
sere ultimo a cedere alle istanze del debitore, allora 
potrà accingersi al compito non lieve di procurarsi 
la certezza intorno al numero e alle persone dei 
creditori. D* altronde ben sa che senza il suo con- 
corso lo scopo del debitore non sarebbe raggiunto, 
• per cui può liberamente giudicare di ciò che il 
suo interesse gli suggerisce di fare. 

Il debitore invece, per le stesse ragioni, ha il 
massimo interesse ad ottenere V adesione di tutti 
i suoi creditori. Il numero e le persone loro gli 
sono noti, è dell' adesione che deve accertarsi; se 
intorno a ciò ingannasse i creditori assenzienti, 
farebbe danno a sé (1). Infatti quell'uno o più cre- 
ditori che non avessero preso parte all'accordo 
avrebbe sempre il diritto di pretendere l'integrale 
pagamento del suo credito, e di minacciare anche 
al loro debitore il fallimento in caso di rifiuto; e ad 
ottenerne la dichiarazione gioverebbe ad essi il fatto 
dell'avere il debitore domandato e ottenuto una ri- 
messione parziale del debito e anche una dilazione 
per il pagamento di tutto o parte del debito non 
rimesso, quale prova dello stato di cessazione dei 
pagamenti. 

11. Il concordato amichevole o stragiudiziale 
ha per effetto di estinguere una parte del debito 
mediante rimessione di essa, e di no vare l'obbli- 
gazione del debitore, sostituendo alla precedente 
causa di debito un'altra causa per la parte non 
rimessa. Pel primitivo debito, né pel residuo do- 
vuto, finché dura la mora concessa non possono i 
creditori molestare il debitore o chiedere la di- 
chiarazione del fallimento di lui; ma, scaduto il 
termine e divenuto esigibile il residuo eredito 
nevato, essi potrebbero agire contro di lui e pro- 
vocarne anche il fallimento. 

12. Ciò 8' intende nel caso di vero concordato 
amichevole, che abbia avuto luogo prima della 
dichiarazione di fallimento; se invece avesse sus- 
seguito tale dichiarazione, allora provvede la legge, 
disponendo ohe intanto cessi o resti sospeso il 
processo commerciale del fallimento, in quanto ciò 
siasi convenuto nella stipulazione del concordato. 



(1) « Se il concordato stragiudiziale è nullo, tale nul- 
lità non può essere opposta dai consenzienti o dal fallito 
stesso ma da chi non vi ha preso parie ». Cass. di Napoli, 
22 gennaio 1883, Gaiotti e. MaUto {La Legge, 1883, i, 773; 
Eco giur., 1883, 140). 

(2) Vidari, / fallimenti, ii, § 655. 

(3) « Il concordato è un contratto che può conchiu- 
dersi stragi udizialmente tra il fallito e i suoi creditori 



La legge però soggiunge che non si può impedire 
la continuazione del procedimento penale, e ciò è 
un'applicazione del principio, 8u>colto dal nostro 
legislatore, della indipendenza dell' istruzione del 
procedimento penale dalla procedura commerciale 
del fallimento; principio a cui fa solo eccezione 
il disposto dell'articolo 839 che a suo luogo esa- 
mineremo. 

Pongasi per ipotesi che nella stipulazione del 
concordato nulla siasi convenuto intorno alla ees- 
sazione o sospensione del processo commerciale 
di fallimento. Avrà esso da proseguire? Sarà ciò 
possibile ? 

Invero, data la conclusione del concordato, non 
si concepisce che la procedura del fallimento 
possa aver seguito. Fu detto che manca il pre- 
supposto necessario ed attuale della cessazione 
dei pagamenti (2), ma piuttosto manca uno degli 
elementi strettamente necessari perchè la proce- 
dura possa aver luogo. Questa si sviluppa nel 
confiitto degli opposti interessi rappresentati da 
un lato dai creditori, dall'altro dal fallito. Colla 
stipulazione di un concordato i creditori spari- 
scono, perchè o essi avranno accettato una per- 
centuale in contanti sull'ammontare del loro de- 
bito, e non avranno più alcun interesse, oppure 
avranno rimessa una parte del debito, e consen- 
tita una dilazione sul pagamento del residuo, e 
per la seguita novazione non avranno più voce 
quali creditori primitivi, e pel nuovo credito noli 
potranno agire. A che si riduce dunque l'espres- 
sione usata dal legislatore colla quale consente 
una facoltà ai ereditori? Quella disposizione non 
può avere significato pratico, perchè non può di-* 
pendere più dalla volontà dei creditori il far con- 
tinuare il processo commerciale del fallimento, 
quando già essi hanno col fatto proprio fatto ta- 
cere i loro privati interessi, e già si sono inter- 
detti volontariamente ogni azione di fronte al 
fallito loro debitore (3). 

18. Dicemmo più sopra che al principio dell' in- 
dipendenza del procedimento penale, che sempre 
si apre contro il fallito, dalla procedura commer- 
ciale, il legislatore ha fatto un' eccezione col di- 
sposto dell'articolo 839 del codice di commercio. 
Quest' articolo consente che il tribunale nella sen- 
tenza di omologazione del concordato possa anche 
ordinare, dopo il completo adempimento degli ob- 
blighi assunti con esso, la cancellazione del nome 
del fallito dall'albo dei falliti, e la revoca della 
sentenza dichiarativa del fallimento anche per gli 
effetti penali. Ora, se tale facoltà compete al tri- 
bunale nel caso di concordato ottenuto dal fallito 
in base alla maggioranza numerica e di somma, 
ossia nel caso di concordato giudiziale, a maggior 
ragione s'ha a ritenere che il tribunale possa 
usare di tale facoltà quando omologa il concor- 
dato ottenuto dal fallito col consenso unanime di 
tutti i suoi ereditori. Ecco forse la sola occasione 



in qualunque stadio della procedura di fallimento. Tale 
contratto deve esssere omologato dui tribunale, e il tribu- 
nale nella omologazione deve esaminare se tutti i credi- 
tori noti abbiano acconsentito, ed ove col concordato siasi 
posto termine consensualmente a tutte le vertenze pro- 
cessuali, il tribunale dichiara la cessazione del processo 
commerciale di fallimento » (Trib. di comm. di Venezia, 
20 marzo 1884: Annuario critico, ii, pag. 111). 
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per i creditori di estrinsecare in qualcke modo ia 
mooltà consentita loro dall'art. 830, esprìmendo 
cioè il voto perebè il tribunale conceda al fallito 
i benefici di cui al citato art. 839. È eerto però 
che la giurìsdizione del tribunale vuole essere 
eccitata colla domanda di omologazione del con-» 
cordato, daechè il tribunale non può usare del* 
r anzidetta facoltà e concedere o negare i benefici 
al fallito, se non quando venga rìcbiesto dell' omo- 
logazione del eoncordato. 

14. Ad ottenere quindi tali effetti, che non rien- 
trano nella sfera dei rapporti contrattuali, sarà 
necessario ottenere dal tribunale T omologazione 
del eoncordato; il che non sarebbe certo neces- 
sario per convalidare il concordato stesso nei 
rapporti tra il fallito e i suoi creditori. Ove poi 
si tratti di concordato amichevole, consentito da 
tutti i creditori prima della dichiarazione di falli-* 
mento, l'omologazione del tribunale nulla potrebbe 
aggiungere all'efileacia del concordato stesso, ef- 
fetto del libero consenso delle parti. 

16. Si mosse il dubbio se il eoncordato amiche- 
vole debba risultare da scrìtto, o se pure possa 
provarsi con testimoni, lì dubbio è naturalmente 
limitato al concordato amichevole intervenuto 
prìma della dichiarazione del fallimento e che non 
sia stato sottoposto airomologazione del trìbunale. 
Riteniamo debba prevalere P opinione che il con- 
cordato non possa provarsi con testimoni, essendo 
di rigore l'atto scritto. 

Chi sta per l'avviso opposto parte dal concetto 
che il concordato non sia una transazione e che 
quindi possa provarsi con testimoni (1). Esclusa 
r idea di transazione del concordato, V inapplica- 
bilità dell'art. 1314, n"* Ty sarebbe manifesta; ma 
il concordato partecipa grandemente della tran- 
sazione e quindi non può sottrarsi alle norme 
dettate dal legislatore per il contratto da cui 
prende i prìncipali caratteri. 

Titolo II. — n Conoordato giudiziale, 

ta* Abbiamo tratteggiato i prìncipi ohe devono 
seguirsi nella conclusione del concordato amiche* 
volo, vediamo ora come si conclude il concordato 
giudiziale. 

Prende tal nome perchè acquista efficacia giu- 
ridica allora soltanto che viene omologato dal 
trìbunale ; per cui l' adesione di ciascuno dei ere-* 
ditori che costituiscono la maggioranza si intende 
subordinata a che il fallito ottenga dal trìbunale 
l'omologazione del concordato; ove questa ve-« 
nisse negata, ciascun creditore rìprenderebbe la 
sua liberti^ d'azione nella procedura del fallimento. 
11 concordato giudiziale Ai detto anche forzato; 
ma crediamo inesattamente, perchè viene bensì 
importo alla minoranza, non dal trìbunale che 
provvede air omologazione o da altrì all'infùorì 
della cerchia dei creditori interessati, ma dai cre- 
ditorì stessi; essendo essi divisi in due campi 
opposti, o almeno discordanti, deve per legge pre- 
valere l'avviso dei più. Per questi in ogni caso 
il concordato è volontario e non forzato. 

17. Sotto il regime del codice precedente fu ri- 
conosciuto che il concordato era il modo di defi- 
nire la procedura del fallimento, il quale riuscisse 

(ì) Calamandrei, Del ftdlimente, % 668. 
(2) Art. 615. 



più favorele all' interesse dei ereditorL E si com- 
prende; perchè la maasima parte delle oonAidera- 
zioni che stanno in favore del concordato an^i- 
ehevole, militano pure pel eoncordato giudiziale, 
quando il primo non sia riuscito. 

Il concordato giudiziale non è il risultato del- 
l'unanime consenso dei credi tort, ma ad ogni 
modo deriva dall' accordo di una maggioranza di 
creditorì, il voto della quale, formato e raccolto 
con apposite norme stabilite dalla legge, presenta 
da un lato le maggiori garanzie di sincerità e 
dall'altro fa presumere la convenienza dei patti 
proposti per la generalità dei creditori. 

Era d'uopo provvedere a che la sincerìtà del 
voto, e la convenienza dei patti potessero ragio- 
nevolmente presumersi. 

La legge, quindi, che lascia piena libertà al cre- 
ditori e al fallito, quando si tratta di eoncordato 
amichevole, impone invece norme rigorose per la 
conclusione del concordato giudiziale. Nel primo 
caso ciascun creditore è giudice di ciò che gli 
convenga di fare, né è conveniente che la legge in- 
tervenga a tutelare interessi privati, pretendendo 
di poter fare più e meglio che gli interessati stessi. 
Nel secondo invece la legge deve vigilare a che 
gli interessi di una minoranza diaseaziente noa 
siano conculcati. 

Il codice precedente (2), pur tendendo a f^iU- 
tare il eoncordato, con alcune disposizioni ooear* 
sionavi^ ritardi. Un'apposita convocazione dorova 
aver luogo in tutti i fallimenti per tentare la 
formazione di un concordato. Tale convocazione 
doveva essere fatta con eerte formalità; ora la 
regolarità dell'adempimento di queste dava luogo 
assai spesso a questioni da parte sia del fallito che 
dei creditori. Qualche volta, benché il tentare un 
concordato fosse lontano da ogni possibilità di 
risultato, pure bisognava ottemperare alla legge; 
e le operazioni deiramministrazione e liquidazione 
del patrimonio del fallito frattanto venivano ritar- 
date, finché quelle trattative fossero esaurite.. 

Il codice ora vigente, colla dizione adottata al* 
l'ari 831, ha lasciato giustamente alla iniziativa 
degli interessati l'avviare trattative di concordateli 
salvo a chiedere al giudice delegato la convoca- 
zione dei creditorì per la proposta del concordMo, 
solo quando tali trattative promettano un favo* 
revole risultato. La disposizione della nuova legg^ 
è indubbiamente più pratica. 

18. Se il concordato giudiziale ha luogo in base 
al voto della maggioranza, interessa che prima di 
parlare di concordato giudiziale, siansi raccolti 
tutti gli elementi necessari per conoscere P insieme 
rappresentato dai creditorì, e quindi conoscere 
quale sarà la maggioranza che dalla legge viene 
poi richiesta per la validità del concordato. Dey» 
esser quindi compiuta la verificazione dei crediti, 
e deve essere chiuso il relativo processo verbalOi 

È superfluo richiamare qui le disposizioni cba 
riguardano i creditori assenti, perchè quando si 
dice che la procedura della verificazione dei cre- 
diti deve essere compiuta, è chiaro che non pos- 
sono essere trascurati 1 diritti degli assenti (3). 

It. L' iniziativa adunque delle trattative di un 
concordato fu con innovazione del codice ora vl- 



(3) Vidari, / fmllimmiti, S 332; Pa«Mii, S 67 e sagg.; 
Calamandria, Bel fmUkmento, 
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gente, lasciata agli interessati. Quindi la domanda 
di convocazione dei creditori per una proposta di 
concordato può partire dal fallito, dal curatore, 
dalla delegazione dei creditori, e da tanti credi- 
tori che rappresentino almeno una quarta parte 
dei crediti stati verificati ed ammessi, anche in 
Yia solo provvisoria, al fallimento. 

Il fallito è senza dubbio il primo interessato 
ad ottenere un concordato, che per lui rappre- 
senta la liberazione parziale delle obbligazioni 
contratte, e una dilazione per il residuo debito, 
e per di più gli fa intravvedere la riabilita- 
zione. 

11 curatore è la persona posta dalla legge alla 
custodia e tutela dei diritti della massa dei cre- 
ditori; a questi interessa addivenire ad un oon^ 
cordato, ed il curatore deve quindi promuoverlo, 
e agevolarne la riuscita (1). 

La delegazione di sorveglianza (2), come quella 
che ha per compito dalla legge di vigilare e coa- 
diuvare col suo consiglio il curatore per il miglior 
interesse del creditori, deve aver cura che un con- 
cordato si faccia. 

Finalmente un nucleo di creditori, che nel falli- 
mento rappresenti la quota di interessi accennata, 
può fare una proposta di concordato (3). 

Ninno air infuori di quelle persone può fare tale 
proposta. 

80. Quali sono le condizioni a cui la situazione 
del fallito deve rispondere perchè il concordato 
sia possibile? 

Il codice vigente nulla dice al riguardo, e nel 
silenzio della legge de vosi ritenere, e si ritiene 
infatti, che non vi sia restrizione di sorta. È 
questa un'importante innovazione che fu fatta al 
codice precedente. 

Non poteva allora venir conchiuso un concor^ 
dato quando vi fosse in eorso processo di banca- 
rotta fraudolenta, o fosse già Intervenuta con- 
danna (4). 11 procedimento per bancarotta semplice 
poteva soltanto tener sospesa la conclusione del 
concordato. 

81. Il codice francese, dal quale il nostro del 1865 
avea tolte quelle disposizioni, aveva già attenuata 
la severità di quelle contenute nel primo codice 
di commercio francese. L'articolo 525 di questo 
disponeva che: « si T examen des aetes, livres 
et papiers, donne quelques présomptions de ban- 
queroute, il ne pourra étre fait aucun traitó entre 
le fallii et ses créanciers »; e poneva allo stesso 
grado la bancarotta fraudolenta e la semplice. 

Bédarride (5) cosi giustifica tale disposizione e 
spiega le mutazioni in seguito avvenute nella le- 
gislazione francese in senso più mite: 

« Il ne faut pas perdre de vue les cìrconstances 
au milieu desquelles se trouvait le législateur 
du 1808. On sortait a peine d*une crise qui avait 
favorisé tous les désordres et le scandalo des faìl- 
lites avait été poussé si loin, qu'il semblait que 
la répression ne pouvait en étre trop sevère. Il 
fallait par des mesures énergiques, rassurer le 



(1) Art. 830. 

(2) Art. 881. 

(3) V. § 31. 

(4) Art. 621. 

(5) Tratte des faillitea et banqueroutef, voi. li, S 558. 

(6) Bédarride, Op. cit., n, § 552, 



crédit public, ramener la confiance, en faisant de 
la loyaute la condition essentielle de toutes rela- 
tions commereiales. 

« Trento ans de ce regime ont i)€ì'mi8 au nou- 
veau législateur de se départir d'une sévérité qui 
n'était plus dans nos moeurs. 

« Le législateur du 1838 a compris que dans bien 
des cas les créanciers auront beaucoup à perdre à 
ótre contraints à contracter T union; que le con- 
cordat n'est pas seulement favorable au fallii; 
quMl importait dono, en voulant punir justement 
celui-ci, de ne pas faire supporter aux premiers 
les facheuses conséquences du doute qui existe 
encore >. 

Come rimedio la legge del 1838 aveva autorizzato 
i creditori a soprassedere in pendenza del giudizio 
di bancarotta, prescrivendo però che tale differi- 
mento fosse deliberato con quella stessa maggio^ 
ranza che si richiedeva pel concordato, acciocché 
fosse poi possibile addivenire alla stipulazione del 
concordato, essendo a presumersi che chi concede 
la proroga, sia disposto a dare il voto favorevole 
al concordato. 

Fu però giudicata soverchia l'esigenza della 
legge a riguardo della maggioranza (6) potendosi 
con ciò rendere impossibile il concordato, mentre 
si intendeva favorirlo. Era d'altronde evidente 
che tale deliberazione di proroga doveva aver 
luogo in momenti, e « dans telles conditions que 
la plus extrème prudence devait protéger les 
créanciers contro leur propre impulsion >. Poteva 
darsi infatti che i creditori, cedendo ad un primo 
movimento d'irritazione e convinti sempre più 
dell'esistenza della frode imputata al fallito pel 
fatto dell'iniziata procedura penale, rendessero 
colla loro negativa impossibile il concordato, men- 
tre poi potesse venir esclusa ogni colpabilità del 
fallito stesso dallo svolgersi del giudizio penale. 
Il rimedio pertanto non raggiungeva lo scopo di 
favorire la conclusione del concordato. 

Quei principi, accolti dal codice del 1865, tro- 
varono applicazione nella patria giurisprudenza. 

22. La Corte d'appello di Genova, applicando i 
principi sanciti dal codice allora vigente, aveva 
ritenuta nulla e come non avvenuta l'adunanza 
pel concordato indetta senza che il giudice dele* 
gate i sindaci sapessero dell'esistenza del pro- 
cesso penale a carico del fallito per bancarotta 
semplice o fraudolenta, e quindi aveva giudicato 
doversi dal tribunale d'ufficio annullare la rela- 
tiva deliberazione, senza esaminare il merito di 
tale convenzione (7). 

La stessa Corte però mitigò poi la severità che 
avea ispiratota le decisione, ritenendo in altra suc- 
cessiva che l'essersi il concordato consentito in 
pendenza di un procedimento per bancarotta non 
ne induce la nullità, quando non sia seguita la 
condanna (8). La prima teneva più all'apparenza, 
questa alla sostanza dei fatti. 

11 divieto accennato però aveva la sua regolare 
sanzione nel disposto dell'art 632, nel quale era 



(7) 1** agosto 1882, Caviglia^ Figallo (Eco giur,, 1882, 
II, 296). 

(8) 2 febbraio 1883, Piaggio e. Fallimento Piaggio 
(Eco giur., 1883, ii, 198). -^ Nello stesso senso v. Corte 
d'appello di Milano, 17 febbr^o 1881, Ghi»albeì%i (An- 
fiali, 1881, 206). 
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detto che il concordato si annullava di diritto se 
dopo avvenuta l'omologazione sopravveniva una 
condanna per bancarotta fìraudolenta. 

La giustifldazione di tali severe disposizioni si 
trova agevolmente in altre contenute nello stesso 
codice (1), e specialmente in quella che faceva 
cessare alcuno dei più gravi effetti del fallimento 
nel caso di ottenuto concordato. 

88. 11 sistema, seguito dal nuovo codice, della 
quasi assoluta indipendenza del procedimento pe- 
nale dalla procedura commerciale del fallimento (2), 
non avrebbe più giustificato disposizioni analoghe 
a quelle testé ricordate che vietavano il concor- 
dato; e d'altronde il nuovo concetto a cui si ispirò 
il nostro legislatore (secondo il quale il concordato 
non vien considerato soltanto come un espediente 
comodo e vantaggioso pel fallito, ma come un 
mezzo idoneo e giovevole eziandio pei creditori 
che vogliono salvare una parte almeno del loro 
avere) vi era manifestamente contrario. Non sa- 
rebbe stato equo sacrificare l'interesse dei cre- 
ditori, solo perchè il fallito non era meritevole di 
ottenere un concordato; i creditori devono poter 
regolare nel modo migliore i loro rapporti privati 
col fallito; e d'altra parte questi non deve sottrarsi 
all'azione della legge per fatti riprovevoli che possa 
aver commesso nell' esercizio del suo commercio. 
Lo stesso principio vige per fatti assai più gravi 
nella nostra legislazione, la quale consente che i 
rapporti tra il colpevole e il danneggiato possano 
essere regolati indipendentemente dal corso che 
l'azione penale deve seguire, e senza che il col- 
pevole vi si possa con ciò sottrarre. 

24. La domanda per la convocazione dei creditori 
in assemblea, perchè abbiano a deliberare sulla 
proposta di concordato, da chiunque delle per- 
sone suindicate parta, deve essere rivolta al giu- 
dice delegato, come a colui che personifica l'alta 
direzione di tutta la procedura del fallimento, e 
che per ogni operazione esercita un salutare con- 
trollo. 

Il giudice delegato esamina la domandale se la 
trova regolare, l'accoglie, se no la respinge. Egli, 
ciò facendo, veramente non esercita una facoltà, 
sicché possa ad arbitrio respingere una domanda, 
quando pure si riscontri conforme alla legge; ma 
convien pure riconoscere che la nostra legare ha 
demandato al giudice delegato un primo e som- 
mario esame delle modalità e condizioni che ver- 
ranno proposte ai creditori come base per la con- 
clusione del concordato, e ove il giudice delegato 
respingesse la domanda di convocazione dei cre- 
ditori, non avrebbe modo di richiamarsene colui 
che l'avesse proposta. Le ordinanze del giudice 
delegato non sono soggette a richiamo, fuorché 
nei casi determinati dalla legge, e questa non fa 
alcuna eccezione al riguardo. 

26. Il giudice delegato, tenuto conto delle cir- 
costanze del fallimento, fissa quella data che rav- 
visa più conveniente al di là ben inteso del giorno 
fissato per la chiusura del verbale di verifica- 
zione, ove la domanda sia presentata, e l'ordi- 
nanza pronunciata prima di tal giorno, e lasciando 



(1) Del 1865. 

(2) Sola eccezione quella 9opra accennata contenuta 
nell'art. 839. 



quel congruo lasso di tempo perchè tutti l credi- 
tori, che vogliono, possano intervenire o farsi rap- 
presentare (3). Pronunciata 1' ordinanza, si deve 
far luogo alla notificazione di essa ai creditori, al 
curatore, e al fallito. 

L'espressione usata dal legislatore: « Tord'nanza 
di convocazione dev' essere notificata ai creditori, 
al curatore e al fallito »,ha fatto nascere il dub- 
bio se tale notificazione dovesse aver luogo per 
atto d'usciere. 

Invero sotto la rubrica < disposizioni speciali 
per la procedura di fallimento » trovasi una di- 
sposizione (4), in cui é detto fra l'altro che in 
ogni caso di convocazione dei creditori, oltre le 
pubblicazioni prescritte, il curatore deve darne 
avviso speciale a ciascun creditore e che « l'av- 
viso speciale è dato con lettera raccomandata 
consegnata alla posta almeno otto giorni prima 
di quello stabilito per l'adunanza, o per l'opera- 
zione per la quale è ordinata. Le prove della 
consegna alla posta devono essere unite agli atti 
del fallimento, ecc. ». Questa è la regola: perchè 
la convocazione dei creditori per sentire una pro- 
posta di concordato dovrebbe fare eccezione? Forse 
per la sua importanza? Vi sono altre deliberazioni 
che non hanno pei creditori importanza minore e 
che sono portate a cognizione dei creditori secondo 
le norme tracciate. La legge espressamente non 
fa eccezione, dunque dovrebbe applicarsi la regola 
contenuta nell'art. 906 del codice di commercio. 
Malgrado però la chiarezza della disposizione e 
la sua manifesta applicabilità al caso, non man- 
cano nella giurisprudenza decisioni in senso con- 
trario. 

La questione, invero, non ha gran valore nel 
campo giuridico, ma nella pratica assume grave 
importanza. Giova quindi esaminarla colla scorta 
delle disposizioni di legge per vedere se il se- 
guire l'interpretazione più mite possa dar luogo 
a nullità, di conseguenze tanto più gravi, se esse 
potessero venire opposte dopo la conclusione del 
concordato. 

Riassumiamo le ragioni colle quali viene con- 
fortata r opinione da noi accettata, e che ormai è 
d'^cisamente prevalente, e quelle sulle quali pog- 
gia l'opinione contraria. 

La Corte d'appello di Roma (5) considerava: 

« La notificazione dell'ordinanza di convocazione 
per la proposta di concordato si pretende nulla 
per essere stata fatta a mezzo di lettera racco- 
mandata alla posta, e non già per mezzo d'usciere. 
Ma sul proposito giova tenere presente che, solo 
perché la legge usa la parola notificata, non ne 
segue che la notificazione debba essere fatta nei 
modi prescritti dalle leggi di procedura. Se così 
il legislatore avesse voluto, l'avrebbe detto. 

» L'interessante è che siasi sicuri che sia stata 
comunicata l'ordinanza di convocazione ai credi- 
tori, al curatore ed al fallito, e tostoché la legge 
con l'art. 906 stabilisce che le convocazioni per 
le adunanze dei creditori si fanno con lettera rac- 
comandata, bisogna ammettere che anche la noti- 
ficazione dell'ordinanza di convocazione può con 



(?) Art. 906 codice di commercio, e art. 78 regolam. 
27 dicembre 1882. 

(4) Art. 906. 

(5) 31 die. 1888 {Temi Veti,, 1889, p. 218). 
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tale mezzo eseguirsi. E notisi del pari che la di- 
sposizione del detto art. 906 è generica, percioc- 
ché non solo è scritta sotto il capo che tratta delle 
disposizioni speciali per la procedura del falli- 
mento, il che importa che è relativa a tutta intera 
tale procedura, ma il fatto stesso di aver detto 
in ogni caso di convocazione prova e convince che 
abbia voluto alludere anche alla notificazione sta- 
bilita col precedente art. 831. 

» Non vi sarebbe stata poi ragione di fare una 
distinzione tra la convocazione per la proposta 
di concordato e le altre che hanno pure lo stesso 
scopo di adunare i creditori per deliberare sui 
propri interessi, quasi che V una fosse più impor- 
tante che l'altra ». 

Per contro la Corte d'appello di Milano confor- 
tava l'avviso contrario colle considerazioni se- 
guenti : 

4f La disposizione dell'art. 831 del cod. di comm. 
è espressa in maniera da far conoscere che, nella 
specialità del caso, il vocabolo notificare deve ac- 
cogliersi nel senso spiegato dal cod. di proc. civ., 
e che devonsi osservare le norme rigorose del 
codice stesso ed in ispecie gli articoli 368 e 369; 
laonde l'ordinanza è d'uopo che sia notificata a 
mezzo di usciere ed in copia autentica. 

» È bensì vero che la parola notificare è talvolta 
osata nel codice di commercio nel senso di avvi» 
$are e di rendere noto ; ma ciò avviene quando si 
tratta di avvisi che partono dal cancelliere o dal 
curatore; ma nel caso importante di una proposta 
di concordato, come in quello di una domanda di 
moratoria in cui si deve comunicare ai creditori 
ratio delV Autorità giudiziaria, ossia V ordinanza 
nella sua integrità^ la legge richiede che si adem- 
piano le formalità del rammentato codice di pro- 
cedura civile. 

» La surriferita sanzione, siccome speciale per 
la proposta di un concordato, dev' essere piena- 
mente ed esattamente osservata; epperciò, non 
ammettendo essa equipollènti, riesce inapplicabile 
quanto stabiliscono l'art. 906 codice di commercio 
e l'art. 78 del regolamento per l'esecuzione del 
codice stesso; anzi questi articoli servono a di- 
mostrare viemeglio che l'ordinanza del giudice 
dev'essere formalmente notificata e non sempli- 
cemente consegnata o trasmessa. 

» Infatti tanto nell'art. 906 cod. di commercio, 
quanto nell'art. 78 del regolamento, si parla sem- 
pre di avvisi, e non di ordinanze; e se per la 
convocazione dei creditori per la proposta di un 
concordato, nella intenzione del legislatore, ba- 
stasse la semplice consegna o trasmissione del- 
l' ordinanza del giudice come si veritica a tenore 
dei medesimi articoli per gli avvisi , in allora il 
regolamento, che nel suaccennato art. 78 ebbe cura 
di specificamente ricordare gli art. 724, 744, 762 
e 809 del cod. di commercio, non avrebbe omesso 
la citazione dei più rilevanti art. 820 e 831. Sifatta 
conclusione rileva che la notificazione dell'ordi- 
nanza di cui si discorre, deve aver luogo così e 
come suona la speciale disposizione contenuta nel 
ripetuto art. 831 ». 

Agli argomenti svolti in detta sentenza altri ne 
vengono aggiuntile si dice: mentre la legge vuole 
che a tutte tre le persone indicate nella disposi- 
zione dell'art. 831 venga ugualmente notificata l'or- 
dinanza, ciò non potrebbe seguire pel curatore; se 



la legge all'art. 906 parla di avvisi per lettera rac- 
comandata, intende riferirsi unicamente a quelli 
avvisi che, quale complemento delle pubblicazioni, 
sono dalla legge ordinate; nel caso non sono pre- 
scritte pubblicazioni, quindi nemmeno ha luogo la 
notificazione a mezzo dell'avviso per lettera rac- 
comandata. 

Siffatte argomentazioni, però, possono agevol- 
mente confutarsi. Bolafllo (1) osserva che, trattan- 
dosi di concordato, il giudice delegato si limita 
ad ordinare la convocazione dei creditori, perchè 
il fallito, o il curatore, o la delegazione dei cre- 
ditori, tanti creditori che rappresentino almeno 
una quarta parte del passivo, gli chiedono di in- 
dire l'adunanza per proporre quel concordalo 
che non è riuscito stragi udizialmente per difetto 
del consenso unanime dei creditori. 

Il giudice delegato non fa che autorizzare la 
convocazione, indicando il giorno. Il creditore, 
che riceve la partecipazione dalla cancelleria, non 
ha interesse di verificare in modo autentico la 
previa autorizzazione ottenuta dal giudice per la 
convocazione. Il solo suo interesse è di essere av- 
vertito che l'adunanza ha luogo in quel determi- 
nato giorno, per potervi assistere a tutela dei 
propri diritti. Sarebbe enorme, osserva il Bolaffio, 
che potesse pretendere maggiori e più dispendiose 
formalità quel creditore, il quale non può negare 
di aver avuto la partecipazione, che anzi confessa 
di averla avuta, ma dichiara impudentemente di 
non essere comparso per rendersi poi opponente 
al concordato. 

L'argomentazione fonc^amentale della sentenza 
surriferita, contraria alla nostra tesi, consiste nel 
ritenere che il notificare dell'art. 831 non può equi- 
valere ad avvisare o rendere noto, se non quando 
si tratta di avvisi che partano dal cancelliere o 
dal curatore e non quando si tratta di proposta di 
concordato. 

La distinzione però è arbitraria. La legge non 
distingue, e d'altronde per distinguere bisogne- 
rebbe ritenere che abbia maggiore importanza pei 
creditori la convocazione per una proposta di con- 
cordato, che qualunque altra. Se un semplice av- 
viso trasmesso per lettera raccomandata può ba- 
stare, ad esempio, per informare i delegati della 
loro nomina (art. 724); per invitare i creditori 
a comparire alla prima udienza e per informarli 
dei termini per la presentazione dei titoli di cre- 
dito e la chiusura del verbale di verificazione 
(art. 744); per avvertire i creditori dell'eventuale 
contestazione dei loro crediti (art. 762); per infor- 
mare i creditori del riparto ordinato sulle atti- 
vità realizzate (art 809); deve bastare ugualmente 
per invitare i creditori all'adunanza in cui dovrà 
trattarsi della proposta di concordato. 

Un ultimo obietto che si fa all'opinione da noi 
accettata è facilmente combattuto colle disposi- 
zioni stesse della legge. 

Si dice: il curatore, che notifica l'avviso per 
tale adunanza, come lo notificherà a sé stesso? 
Invero non è il curatore, ma il cancelliere che 
deve avvertire i creditori; emessa l'ordinanza di 
convocazione è la cancelleria che ha l'adempi- 
mento di quelle formalità che sono altrettante 



(1) Foro it„ 1884, i, 879. 
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garanzie del regolare andamento della procedura 
del fallimento. 

In questo senso opinano il Bolafflo (l) e il Ca- 
lamandrei (2). 

Come già abbiamo accennato, la nostra giurispru- 
denza è andata man mano atTermando 1* opinione 
da noi sopra sostenuta; e anche le Corti, che ave- 
vano fatto buon viso all'opposta tesi, hanno re- 
centemente mutato giurisprudenza, per cui la con- 
troversia, nata unicamente per l'inesattezza della 
legge, parrebbe ormai risolta (3). 

26. La proposta di concordato non sospende gli 
atti intrapresi per la liquidazione del fallimento. 
Questa è la regola stabilita dalla legge, come per 
la proposta di moratoria (4). Non è escluso però 
che la liquidazione si sospenda per ragioni di 
opportunità. Il codice vigente mira alla maggior 
possibile sollecitudine nelle operazioni del cura- 
tore, ma previene gli ostacoli che da esse potreb- 
bero derivare alla conclusione di un concordato: 
e cosi nella varietà dei casi possibili, la pro- 
babilità di un concordato può anche dipendere 
dall'esistenza dei beni che costituiscono il patri- 
monio del fallito, potendoli concordato avere per 
iscopo la continuazione del di lui commercio, o 
altro utile impiego dei beni stessi: oltre a ciò 
una vendita precipitosa potrebbe distruggere tutti 
i calcoli fatti, e produrre assai meno di quanto 
ragionevolmente si sperava. Importava quindi che 
un atto decisivo, come sarebbe una vendita dei 
beni mobili od immobili, potesse tenersi sospeso 
finché non si possa sapere se vi sieno o no pro- 
poste di concordato, e se queste abbiano qualche 
probabilità di riuscita. L'apprezzamento di queste 
probabilità non è rimesso esclusivamente al cu- 
ratore; egli dovrà farsi autorizzare dal giudice 
delegato a tener sospesa la vendita (5). 

27. L'ordinanza di convocazione, come vedemmo, 
deve essere notificata al creditori, al curatore, al 
fallito. 

Chi deve, e chi può intervenire all'adunanza? 

11 fallito, dice l'art. 832 codice comm., deve in- 
tervenirvi personalmente; ma, se giusti motivi 
lo impedissero, potrebbe farsi autorizzare dal giu- 
dice delegato a farsi rappresentare, con regolare 
e speciale mandato. 

Si tratta infatti di una proposta che deve par- 
tire dal fallito o essere da lui accettata; si tratta 
di conchiudere un contratto fra creditori e fallito, 
è quindi necessaria la presenza o almeno la rap- 
presentanza del fallito, senza di che il contratto 
non potrebbe aver luogo. A nulla rileva che la 
legge non commini la nullità nel caso di assenza 
dei fallito, perchè qui soccorrono 1 principi gene- 



(1) Loc. cit. 

(2) Del fallimento, ii, n** 670, p. 122. 

(3) Hanno ritenuto valido T avviso per lettera racco- 
mandata le seguenti sentenze: App. di Genova, 30 aprile 
1885 {Monit, dei trib., 1886, pag. 146, 293 e 890); Trib. 
comm. di Ancona, 16 agosto ISS6 {Cons. comm.y in, p. 378); 
App. di Napoli, 16 maggio 1888 (Monit. dei trih.^ 1888, 
pag. 493); App. di Roma, 31 die. 1888 {Temi genot>eset 
1889, p. 218); Cass. di Roma, 24 marzo 1888 (Mon. dei 
trib., 1888, pag. 354; Foro ital., 1888, ii, 321); App. di 
Milano, 29 ottobre 1889 (Monit. dei trib., 1889, p. 1021). 
Avevano prima seguito l'opposta opinione la Corte^ d'ap- 
pello di Milano ( 1** sett. 1884, Foro ital., i, 879; Cons. 
eoìnm,, i, 198); la Corte d'appello di Venezia, 20 feb- 



rall a far ritenere viziato e nullo un contratto In cui 
mancasse il consenso di una delle parti contraenti. 

Gli accordi che seguissero tra i creditori e alcuno 
di essi un terzo, nell'interesse, ma senza man- 
dato, del fallito, non avrebbero i caratteri, e quindi 
gli effetti del concordato (6). 

È evidente dunque che la proposta di concordato 
dovrà partire dal fallito, oppure da questi essere 
accettata, perchè abbia vita l'obbligazione reci- 
proca tra i creditori e il debitore. 

Fu deciso Infatti giustamente che non può tener 
luogo di concordato la proposta fatta da un terzo 
senza incarico del fallito, ed in assenza sua, di 
assumersi tutti i debiti del fallito, quantunque la 
proposta medesima sia stata accettata da tutti i 
creditori (7). 

La Corte di Genova, così decidendo, ritenne che, 
« se il concordato è il convenuto fra l creditori del 
fallimento da una parte e il fallito dall'altra, è im- 
possibile concepirne l'esistenza senza la presenza 
del fallito medesimo, il quale perciò deve essere 
chiamato nella convocazione dei creditori, e deve 
comparirvi personalmente, qualora 11 farvisi rap- 
presentare non gli sia stato consentito dal giudice 
delegato (art. 616); che non giova 11 dire che 
questa presenza del fallito o di un suo procura- 
tore non sia richiesta a pena di nullità, perchè 
in detto articolo non si legge una tale sanzione, 
e quindi il difetto di essa non vizt il concordato a 
termini dell'art. 56 p. e, conciosslaehè sia ovvio 
rispondere essere inconcepibile l'esistenza di un 
contratto tra due parti senza il consenso di una 
di esse. Il quale, costituendo l'essenza della con- 
venzione, e non era necessario che il legislatore lo 
prescrivesse a pena di nullità. Non si contende 
ad un terzo il diritto di pagare i debiti del fallito 
di transigere coi creditori del medesimo; ma si 
ritiene che non possa esistere concordato per gli 
effetti del codice di commercio, senza 11 consenso 
del fallito, e quando specialmente vi ha dissenso 
anche di un solo dei creditori ». 

Così pure opina il Vidari, il quale osserva che 
nessuna altra persona, all' infuori di quelle indi- 
cate, può direttamente, o per mezzo di speciale 
rappresentante, proporre un concordato (8). 

Si dubitò se il fallito, non intervenendo in per- 
sona, possa proporre In Iscritto le condizioni pel 
concordato. Naturalmente a causa dei continui 
rapporti tra il fallito e 11 curatore nominato al 
fallimento, Il curatore stesso potrà far fede del- 
l'autenticità della proposta, e il giudice delegato, 
usando latamente della facoltà concessagli dal- 
l'art. 832, potrà autorizzare il fallito a rassegnare 
in iscritto le sue proposte. 



braio 1886 (Cons. comm., in, 207) e 18 noT. 1886 (-Race, 
1886, in, 278) e il Trib. di Firenze, 5 giugno 1886 (Mon. 
dei trib., 1886, pag. 190). La Corte d'appello di Venezia, 
con recenti sentenze, 11 maggio 1888 (Foro ital., 1888, 
II, 623) e 27 agosto 1889 (Temi Ven., 1889, pag. 564), 
è ritornata alla prima opinione già dalla stessa Corta ao- 
colU colle sentenze 26 luglio 1883 (Temi Ven., viii, 288); 
13 agosto 1883 (Ross, comm., 1883, p. 226). 

(4) Art. 831 cod. comm. 

(5) Art. 793 cod. di comm. 

(6) Borsari, n° 1823. 

(7) App. di Genova, 5 ott. 1882, Da Fieno utrinqiu 
(Eco giur., 1882, ii, 365). 

(8) Op. cit., § 661'. 
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D'altra parte, se è giusto richiedere di regola 
la presenza del fallito, perchè il concordato possa 
concludersi, prudentemente la legge ha fatto fa- 
coltà al giudice delegato di dispensare il fallito 
dair intervenire all'adunanza, perchè il giudice 
delegato potrà giudicare se nella fattispecie la 
presenza della persona del fallito possa o meno 
agevolare la conclusione del concordato ; e in ciò 
avrà il giudice a tener conto, delle circostanze che 
accompagnarono il verificarsi del fallimento, dello 
stato d' animo dei creditori e di altre che in cia- 
scun caso soglionsi mettere in rilievo. Quindi, a 
nostro avviso potrebbe il giudice consentire che 
le proposte siano rassegnate in iscritto, quando 
considerazioni speciali lo suggerissero. 

L'obiezione, che in questo caso non possano le 
proposte del fallito discutersi, ma debbano accettarsi 
quali sono presentate o respingersi, non ha gran 
valore ; perchè ciò avviene anche tutte le volte che 
il fallito, pur presentandosi in persona, non possa 
o non voglia variare le proposte, e specialmente 
quando intervenga a rappresentarlo un mandata- 
rio speciale con mandato categorico e preciso. E 
poi r esperienza insegna che ben difficilmente in 
una prima adunanza si raccoglie P adesione dei 
creditori per numero e somma come è richiesta 
dal disposto dell'art. 833. 

L'obbligo imposto al fallito di presentarsi per- 
sonalmente all'adunanza, temperato soltanto dal 
prudente giudizio del giudice delegato, ha la sua 
sanzione nell'articolo 857, al. 4, in cui è stabilito 
òhe il fallito, non stato dispensato, ove non si 
presenti, si rende contabile del reato di bancarotta 
semplice. 

28. I creditori intervengono all'adunanza per- 
sonalmente, per mezzo di mandatario speciale, 
che può essere altro fìra i creditori o una persona 
estranea. 

Tutti i creditori hanno diritto di verificare se 
regolare sia la rappresentanza di ciascuno, e se- 
gnalare le illegalità, che abbiano creduto di con- 
statare, al giudice delegato, il quale primo ha il 
compito di esaminare la qualità e i diritti delle 
persone che compongono l'assemblea chiamata a 
deliberare. 

È chiaro che la legge, salve le ragioni conten- 
ziose, ha conferito al giudice delegato un potere 
discrezionale per ammettere il comparente alla 
deliberazione. Egli esaminerà se chi si qualifica 
erede o cessionario del creditore, tale sia real- 
mente, e così del mandato esibito dovrà valutare 
la regolarità. 

Il mandato dovrà essere speciale, stante l'anor- 
malità del caso, che esorbita dalle mansioni ordi- 
narie di un mandatario. Quindi sarebbe nullo il 
concordato al quale un debitore fosse rappresen- 
tato da persona munita di un mandato generale (l) 
per gli affari ordinari. Però un mandato generale 
per tutti gli afifari relativi al fallimento, varrebbe 
senza dubbio anche per aderire al concordato (2). 

29; Intorno alla forma del mandato per rappre- 
sentare i creditori all'adunanza del concordato, si 

(1) Trib. comm. di Napoli, 29 marzo 1886 (Còn«. comm., 
Ili, «98). 

(2) Mortara, Cod. di cornm., pag. 169. 

(3) Cass. di Torino, 17 agosto 1888 {GiurUpr, Tor., 
XXV, 672). 



mosse il dubbio, se lo stesso dovesse essere fatto 
in forma regolare ed autentica, secondo le norme 
comuni del codice di procedura civile; ma pre- 
valse nella giurisprudenza (3) l'opinione che alla 
adunanza in cui si propone e delibera il concordato 
possa il creditore intervenire e votare mediante 
mandatario munito di procura speciale per sem- 
plice lettera, anche non autenticata nella firma. 
Ed invero l'art. 48 e. p. e. eccettua espressamente 
il caso in cui la legge determini altra forma di 
mandato, e appunto l' art. 395 e. p. e. permettendo 
che il mandato in causa commerciale possa essere 
scritto in fine dell'originale o della copia dell'atto 
di citazione, consente con ciò un semplice scritto 
con firma della parte senza bisogno di alcuna au- 
tenticazione. La necessità del mandato nella forma 
rigorosa ordinaria sarebbe sconsigliata dalla na- 
tura speciale delle materie commerciali, nelle quali 
è supremo il bisogno della pronta definizione, e 
di questo si mostrò costantemente sollecito il le- 
gislatore. Devesi poi ricordare la disposizione del- 
l' art. 835 cod. comm., per cui nel caso ivi preve- 
duto può il giudice delegato stabilire un termine 
per raccogliere nuove adesioni al concordato; ora 
queste nuove adesioni non si possono prestare 
mediante sottoscrizione al verbale della seguita 
adunanza, perchè questo è già chiuso colla firma 
del giudice delegato e del cancelliere. I nuovi 
aderenti, poiché la legge non consente altra adu- 
nanza, possono presentarsi al giudice delegato per 
manifestargli verbalmente la loro adesione; ma il 
modo più facile, più comodo, e divenuto perciò, 
per universale uso, costante ed esclusivo, anche 
perchè più consentaneo allo spirito della disposi- 
zione di legge in esame, è di far nota al giudice 
delegato la propria adesione con semplici lettere 
che, raccolte dalla cancelleria, ed unite al verbale 
della seguita adunanza, ne costituiscono come parte 
integrante e formano con quello un sol tutto, sul 
quale ha da farsi il conteggio per determinare le 
le due maggioranze siansi raggiunte, che deve ser- 
vire di base alla domanda di omologazione. Vi sa- 
rebbe dunque evidente incoerenza nella legge se, 
mentre è lecito, per semplice delegazione firmata, 
farsi rappresentare in giudizio, e per semplice 
lettera prestare adesione al concordato, fosse ne- 
cessario un atto autentico, od autenticato nelle 
firme, per farsi rappresentare da mandatario al- 
l'adunanza dei creditori. 

La giurisprudenza, accogliendo questi principi, 
ha spogliato di un dannoso formalismo una ma- 
teria che già di soverchio ne è gravata. Si dirà 
che possono accadere inconvenienti ed abusi, ma 
inconvenienti maggiori e più certi deriverebbero 
dall' adottare un rigorismo processuale in urto 
colla natura della materia che si deve regolare. 

La dottrina per altro aveva manifestato più volte 
un contrario avviso. Vidari (4), Calamandrei (5) e 
Mortara (fi) avevano ritenuto doversi esigere un 
mandato autentico; la loro opinione specialmente 
poggiava sul contenuto di un paragrafo degli atti 
della Commissione pel codice di comm. del 1869 (7). 

(4) Corso di dir. comm,, yoI. ix, S 5202. 

(5) Del fallimento, ii, id., 870. 

(6) Commento al cod* di comm., suir art. 907. 

(7) Atti della Commissione, parte iii, verb. CLX, p* 861*. 
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« Anche la disposizione, ivi si legge, eolla quale 
l'articolo 610 del codice vigente autorizza i credi- 
tori a farsi rappresentare nelTadunanza del con- 
cordato, sembra dover essere estesa a tutti 1 casi 
di convocazione, essendo opportuno di rendere fa- 
cile fti creditori V intervento alle operazioni del 
falli^iento, perchè questo è il solo modo per ot- 
tenere che esso offra risultati corrispondenti. Sic- 
come poi, a tenore del cod. di proc. e. (art. 48), il 
maadato può essere fatto per iscritto privato, con 
autepticazione delle Arme, sembra che ciò basti 
ad agevolare al creditori T esercizio del diritto di 
farai rappresentare alle adunanze ». Non si può 
disconoscere che, ricercando lo spirito delle dispo- 
sizioni contenute nelT art. 907, nei verbali delle 
eompaissioni ohe hanno studiato le modiflcazioni 
stato poi arrecate al codice del 1865, l'opinione 
dei ricordati scrittori apparirebbe fondata, ma la 
giurisprudenza ha preferito una via più pratica, 
coi^patibile colla lettera della legge, la quale, a 
seguito dei più recenti studi delle Commissioni,pare 
siasi scostata dal primitivo concetto surricordato. 

È a notare che il mandato deve esistere al 
momento dell'adesione, e in tale occasione deve 
essere esaminata, e discussa occorrendo, la sua 
validità (1). Si sostenne che, se alcuno credesse 
successivamente di elevare sulla regolarità delle 
rappresentanze dubbi ed eccezioni a cui non si 
fosse accennato nell'adunanza del concordato per 
trarne argomento ad invalidare il concordato che 
fosse seguito, dovrebbe essere respinto nell'ingiu- 
sta sua pretesa (2), e che, in ogni evento, restar 
dovrebbe sanata ogni irregolarità del mandato eolla 
tacita ratiabizione dei mandanti. La Suprema Corte 
di Torino andava in opposto avviso, e riteneva che 
gli stessi mandanti, oltreché gli altri creditori, 
siano In diritto di opporre contro il concordato 
le credute eccezioni di irregolarità del mandato, 
e che tale diritto non rimanga estinto neppure 
per efltetto della ratifica espressa o tacita (3), e 
venne quindi a ribadire il ricordato principio che 
il mandato deve esistere, ed essere sotto ogni rap- 
porto conforme alla legge, nel momento medesimo 
in cui il mandatario se ne vale per aderire al 
concordato (4). 

• A riguardo dell' Inefficacia della ratifica in con- 
fronto dei terzi ricordiamo li generale principio 
che actus medius interveniens impedii ratihahi^ 
tionem trahi retro in pregiudicium teriii cui jus 
intermedio tempore quaesitum fuit; principio cui 
accenna il Giorgi, che si fa poi ad esaminare quali 
sleno l terzi nello stesso contemplati (5); e l'altro 
principio che, ^ avvenuta la tacita ratifica del- 
l' eccesso del mandatario. Il mandante non può 
rlnunziarvl a danno del terzo, che non gli ha dato 
alcun potere di rinunciarvi anche nel proprio in- 
teresse » (6). 

80. Il mandato per rappresentare il creditore 
nell'adunanza In cui si propone un concordato e 
per aderire a questo, può essere conferito a qua- 
lunque persona capace. Una stessa persona può 



(1) App. di Napoli, 16 maggio 1888 (Monit, dei trib., 
1888, 493). . 

(2) App. di Milano 18S6 (Monit. dei trib., 1886, p. 236). 

(3) Cass. di Torino 1887 {Monit. dei trib., 1887, p. 674). 

(4) La Corte drappello di Napoli adottò il principio 
stesso. 



ricevere più mandati e cumulare cosi più rappre- 
sentanze. Può dare ciò luogo ad inconvenienti? 
Vidarl e Borsari opinano per l'affermativa (7), ma 
Invero, se si ha riferimento alla prova della qua- 
lità di mandatario ed alla capacità del mandanti 
e loro diritti, gli inconvenienti non possono essere 
maggiori di quelli che ponno verificarsi quando l 
mandati siano distinti e così ciascun creditore sia 
singolarmente rappresentato. 

Il modo poi con cui chi riveste più mandati, 
debba o possa votare, non è cosa che, a nostro 
avviso, possa riguardare gli altri creditori, o 11 
curatore, o 11 giudice delegato che dirige le ope- 
razioni del fallimento. Il mandatario, rappresen- 
tando più creditori, che se fossero intervenuti 
personalmente avrebbero votato secondo meglio 
avrebbe suggerito il loro interesse, potrà natu- 
ralmente emettere voti differenti ed anche con- 
trari. Nella dottrina si son credute fare distinzioni 
fra il caso In cui il mandatario abbia ricevuto 
mandato Imperativo in un senso piuttosto che in 
altro, e quello In cui il mandante gli abbia lasciato 
libertà piena di voto; quando abbia mandato Im- 
perativo debba votare In quel modo, e possa emet- 
tere poi un voto anche contrarlo al primo, quando 
esplica la rappresentanza di altro creditore; e 
quando abbia Invece libertà di apprezzamento della 
proposta di concordato, deve emettere o un sì o 
un no soltanto (8). 

A noi pare che l creditori non possano ricer- 
care quali siano le segrete Istruzioni del mandante, 
se 11 mandatario non fa espressa dichiarazione 
di quelle ricevute. La persona che rappresenta l 
creditori all'adunanza non può avere altro giudice 
neir emettere II suo voto, né altro vincolo che la 
volontà del suo mandante. Ora una stessa persona 
che rappresenta più creditori dovrà necessaria- 
mente ed ugualmente curare gli Interessi di tutti 
l suol rappresentati, non altrimenti di quello che 
avrebbero fatto essi stessi di presenza, e cosi potrà 
essere costretto ad emettere voti fra loro contrari, 
l quali rappresenteranno le contrarie, volontà e i 
diversi interessi del mandanti. SI comprende che 
tale condotta mancherebbe di coerenza se dipen- 
desse dalla volontà di un solo, ma sarebbe piena- 
mente giustificata nel caso in esame. 

Gli inconvenienti adunque, a cui qualche scrittore 
accennò, non dipendono veramente dal cumulo di 
più rappresentanze, ma dalla necessità di ve- 
rificare la regolarità di ciascuna, e questa non 
verrebbe meno quando ciascun creditore fosse 
rappresentato da uno speciale mandatario; mentre 
l'emissione di voti fra loro contrari, per parte di 
chi, Investito di più mandati, rappresenti neces- 
sariamente Interessi che possono essere fra loro 
contrari, non può costituire Inconveniente di sorta. 

81. I creditori con pegno, ipoteca o privilegio, 
possono Intervenire all'adunanza o farvlsi rap- 
presentare? 

Il codice del 1865 diceva che all'adunanza po- 
tevano Intervenire tutti l creditori stati verificati 



(5) Obbligazioni , toI. viii, n® 197 e seg. 

(6) Principio proclamato dalla Suprema Corte di Torino 
{Monit. dei trib., 1882, pag. 930). 

(7) Vidari, Fall., § 668 ; Borsari, Comm., n° 1823. 

(8) Renouard, Faillites, n^ 571 ; Boulay-Paty, Failli- 
tes, n** 524. 
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od anche ammessi solo provvisoriamente. Il codice 
vigente non lo dice espressamente; ma la dizione 
generica deirart 831, la quale consente che un 
nucleo di creditori, senza distinzione, che rappre- 
senti una quarta parte del passivo (§ 19), faccia 
la proposta di convocazione di un'adunanza per 
il concordato, dà necessariamente facoltà agli stessi 
creditori di intervenire poi all'adunanza per svol- 
gere le ragioni che li hanno indotti a chiederla. 

Un creditore con pegno, privilegio o ipoteca può 
avere interesse che la carriera del fallimento si 
abbrevi mediante la conclusione di un concor- 
dato, e quindi deve aver modo di promuoverla. 
Tutto ciò è ben altra cosa dal votare nelle deli- 
berazioni, e dall'entrare così a far parte di quella 
maggioranza che impone alla minoranza il con- 
cordato, fatto questo che implicherebbe rinuncia 
alle garanzie spettanti al creditore, non potendosi 
concedere che il creditore, pur conservando la 
migliore sua posizione, e senza rinunciare alla 
garanzia che gli compete, possa influire sulla 
conclusione di un concordato, che naturalmente 
impone ai creditori chirogra&tri la rinuncia ad 
una parte, tante volte assai notevole, del loro 
credito. Adunque i creditori aventi ipoteca, pegno 
o privilegio possono intervenire all'adunanza, in 
cui, non importa per iniziativa di chi, si propone 
un concordato; ma essi non possono prender parte 
alle deliberazioni. Ove questo fatto avvenga, ne 
deriveranno consftguenze più o meno gravi per la 
conservazione delle loro garanzie. Di tali conse- 
guenze diremo in seguito ^1). 

82. Adunatisi i creditori, verìtìcata dal giudice 
delegato la regolarità delle rappresentanze dei 
crediti che a ciascuno competono contro il fallito, 
il curatore deve fare la sua relazione. 

Acciocché i creditori possano valutare l'acco- 
glibilità delle proposte di concordato devono es- 
sere informati esattamente di ogni cosa cho al 
fallimento si riferisca. Il compito di informare i 
creditori non poteva essere dalla legge affidato 
che al curatore, il quale è appunto la persona, 
che, senza avervi implicato il suo personale in- 
teresse, è in grado di riassumere tutte le fasi 
del fallimento, rimontare alle cause di esso, dare 
un'idea esatta dell'attuale consistenza del patri- 
monio, illuminare insomma i creditori intorno a 
quanto può metterli in grado di prendere una ri- 
soluzione in merito alle proposte di concordato. 

La legge dice: il curatore deve presentare al- 
l'adunanza una relazione scritta intorno allo stato 
di fallimento, allo adempimento delle formalità, 
alle operazioni che hanno avuto luogo, e special- 
mente intorno ai mezzi impiegati per promuovere 
la conclusione del concordato, a^li ostacoli incon- 
trati, e ai provvedimenti che reputa necessari per 
facilitarla. La relazione deve essere sottoscritta 
dal curatore e presentata al giudice delegato. 

I creditori, a cognizione dei quali è portata tale 
relazione, hanno agio di esaminarla, e rilevare le 
inesattezze in cui potesse per avventura essere 
inconsciamente caduto il curatore nel compilarla. 

Ma non tutti i creditori (e qualche volta nes- 
suno di essi) possono essere in grado di giudicare 
dell'attendibilità della relazione stessa, e spesso, 

(1) V, §§ 47 a 54. 



fidando essi nelle prudenziali norme, delle quali 
il legislatore ha circondato tale importante pe- 
riodo della procedura del fallimento, accettano 
come vero in ogni parte il detto del curatore, e 
come irrefutabili le risultanze della relazione, e 
prestano la loro adesione al concordato. Allora il 
concordato ha vita, e, salve le opposizioni per- 
messe dalla legge entro i termini dalla stessa se- 
gnati, diventa poi obbligatorio per tutti i cre- 
ditori. 

Ma pongasi, per ipotesi, che il curatore nella 
sua relazione abbia inesattamente asserto cose che 
se fossero state note, nel loro vero essere, avreb- 
bero dissuaso i creditori dall'aderire al concordato. 

Quale rimedio avranno essi? Nessuno che sia 
speciale al caso. 

Se il concordato non è stato omologato, essi po- 
tranno esporre al tribunale il vero stato delle cose, 
e far conoscere l'errore in cui essi sono caduti; e 
di tutto ciò terrà conto il tribunale pronunciando 
sulla chiesta omologazione. 

Quando invece ileoncordato fosse già stato omo- 
logato potranno i creditori ricorrere al disposto del- 
l' art. 842, in quanto sarà applicabile, il quale dice: 
il concortlato, ancorché omologato, può essere an- 
nullato dal tribunale, qualora dopo l'omologazione 
si scopra che fu dolosamente esagerato il passivo 
dissimulata una somma rilevante dell' attivo. 
Quando non si verificasse alcuna di queste due 
circostanze di fatto, non avrebbero i creditori modo 
di impugnare il concordato. 

Il tribunale adunque, sull'istanza degli interes- 
sati, esaminerà se il passivo fu esagerato o se 
l'attivo fu in parte dissimulato, e so ciò avrà in- 
fluito sul consenso dei creditori, annullerà il con- 
cordato. 

83. Di quanto avviene nell'adunanza deve te- 
nersi processo verbale. In esso saranno indicati i 
nomi di tutti i creditori intervenuti in persona o 
rappresentati, e l'ammontare dei rispettivi erediti; 
saranno riferite sommariamente le proposte del 
fallito, le osservazioni dei creditori, le discussioni, 
e in modo preciso le deliberazioni prese, coi nomi 
dei creditori che vi hanno preso parte nell'uno o 
nell'altro senso, o che si sono astenuti. Non pare sia 
il caso di riferire a verbale un sunto della rela- 
zione del curatore, come vorrebbe il Calamandrei, 
perché la relazione stesa e sottoscritta dal cura- 
tore é presentata, o rimessa come diceva il codice 
precedente, al giudice delegato e viene allegata 
agli atti del fallimento, e il verbale stesso del- 
l'adunanza di cui parliamo va a raggiungerla en- 
tro i tre giorni successivi e ad unirsi esso pure 
agli atti. Quindi sarebbe una superfluità riprodurre 
nel verbale la relazione, e peggio sarebbe riferirne 
un sunto che non potrebbe dispensare dal riscon- 
trare il testo vero della relazione, e non farebbe 
che dar luogo a dubbi. 

Il Calamandrei afferma che nel verbale devesi 
far menzione di tutti i creditori presenti all'adu- 
nanza e di quelli assenti. In quale modo e a quale 
scopo devesi far menzione dei creditori assenti? 
Essi, perchè tali, non prendono parte alcuna al- 
l'adunanza sebbene possano potentemente influire 
sulla efficacia delle deliberazioni prese. Se essi 
facessero proporre istanze al giudice, cesserebbero 
di essere considerati assenti e entrerebbero fra 
gli intervenuti o personalmente o a mezzo di man- 
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datario. Dei creditori assenti, come tali, non oc- 
corre far menzione nel verbale. 

Nell'adunanza si dovrà aver presente e il nu- 
mero totale dei creditori verificati o ammessi 
provvisoriamente, e l'ammontare del passivo, onde 
evitare inutile dispendio di tempo, tutte le volte 
che si accerti che i creditori rappresentati al- 
l'adunanza non raggiungono il numero richiesto, 
non rappresentano la parte di capitale voluto, 
nei quali casi ogni deliberazione relativa al con- 
cordato sarebbe inefficace (1), ma che sia neces- 
sario indicare tutti i creditori, non ci pare richiesto 
dalla legge. 

84. Dicemmo già che la legge esige molte ga- 
ranzie, prescrive molte cautele perchè il concor- 
dato possa concludersi (2). Queste garanzie si 
riassumono nell'esatta osservanza delle formalità 
richieste dalla legge, e nella facoltà di cui il tri- 
bunale è investito per concedere o rifiutare l'omo- 
logazione del concordato. 

Riguardo all'osservanza delle formalità il codice 
francese espressamente statuiva che « il ne pourra 
étre consenti de traité entro les créaneiers deli- 
berants et le debiteur failli, qu'après l'accomplis- 
sement des formalités ci-dessus prescrites », e così 
il nostro codice del 1865 all'art. 618. 

Il nuovo codice ha taciuto su ciò, senza che però 
l'importanza delle formalità prescritte resti dimi- 
nuita (3). Infatti le considerazioni che avevano 
dettato le disposizioni del codice francese, pas- 
sate poi nel nostro del 1865, non sono punto dal 
nuovo codice trascurate. Il legislatore francese 
del 1807 volle rimediare agli inconvenienti cui 
davan luogo le incomplete prescrizioni dell'ordi- 
nanza del 1673. Questa permetteva al fallito di 
concordare coi suoi creditori, senza che questi 
avessero un'idea esatta e certa dell'importanza 
dell'attivo e della consistenza del passivo. « C'était 
faciliter, osserva Bédarride (4), l' introduction de 
créaneiers simulés et par cela méme l'adoption 
d'un coneordat frauduleux, au mépris des droits 
des créaneiers sérieux; c'était enfln mettre le 
failli à l'abri de tonte poursuite du ministèro 
public en créant un obstacle invincible à toutes 
recherches ultérieures ». Questa che è la capitale 
ragione che ispirò al legislatore francese la di- 
sposizione su ricordata, tenuta in debito conto dal 
legislatore italiano, suggerì la prescrizione che 
prima di trattare il concordato si dovesse aver 
compiuto la verificazione dei crediti. Quindi, se il 
codice vigente non riproduce quella disposizione, 
diremo riassuntiva, che si legge in altri codici, è 
soltanto perchè, a ragione, fu ritenuta superflua. 
Al disopra dell'esatto adempimento delle forma- 
lità prescritte sta l'apprezzamento del tribunale, il 
quale non si arresta a ciò che apparisce, ma, come 
vedremo, indaga addentro nei motivi che hanno 
potuto indurre la maggioranza a dar voto favo- 
revole al fallito, e nel giudizio che il tribunale 
emette a seguito di tale apprezzamento, sta la su- 
prema garanzia della minoranza dissenziente (5). 
86. La validità del concordato dipende dal con- 
senso della maggioranza di tutti i creditori, i cre- 
diti dei quali siano stati verificati od ammessi 



(1) V. 9§ 34 e segg. 

(2) V. § 17. 

(3) Vidtri, Pp. cit., § 671. 



provvisoriamente, purché gli assenzienti rappre- 
sentino i tre quarti della totalità dei crediti stessL 
Così dispone il codice vigente. Siccome però an- 
che i crediti garantiti ipotecariamente o con pegno 
con privilegio debbono essere verificati, cosi 
poteva nascere il dubbio se nel computo dei cre- 
diti dovessero essere compresi. L' articolo 508 
portato dall'Ordinanza francese del 1838 era del 
seguente tenore: « Les créaneiers hypothécaires 
inserì ts ou dispensés d'inscriptions, et les créan- 
eiers privilégiés ou nantis d' un gage, n' auront 
pas voix dans les opérations relatives au con- 
eordat pour lesdites créances, et elles n' y se- 
ront comptées que s' ils renoncent à leurs hypo- 
thèques, gages ou privilèges. Le vote au coneordat 
emportera de plein droit cette renonciation >. n 
codice del 1865 così disponeva, seguendo la di- 
zione adottata dal codice francese: « I creditori 
non hanno voce nelle operazioni relative al con- 
cordato per i crediti privilegiati, ipotecari o con 
pegno, né si tien conto di questi crediti a norma 
dell'articolo precedente, se i creditori non rinun- 
ziano al privilegio, all'ipoteca o al pegno. 11 voto 
dato importa, di dfritto, rinunzia al privilegio, al- 
l' ipoteca, al pegno >. 

La prima parte di questo articolo non era pre- 
cisa, lasciando essa sempre dei dubbi; quindi fo 
modificato nel senso che, ad eccezione del caso di 
rinunzia, per formare la maggioranza richiesta 
alla validità del concordato non si debbono com- 
putare i erediti con pegno, ipoteca o privilegio; 
il che importa, che, mentre tali crediti non an- 
dranno computati nella formazione della maggio- 
ranza di somma, i rispettivi creditori, ove non 
v' entrino per altro titolo, non vanno computati 
nella maggioranza in numero. La disposizione, così 
formulata, è chiara ed esclude il dubbio che sotto 
il cessato codice poteva nascere. Essa migliora la 
condizione dei creditori che abbiano un titolo di 
preferenza e temano che il loro credito o si trovi 
in pericolo per insufl3cienza del pegno, delIMpo- 
teca, del privilegio, o per l'incertezza del grado, 
oper l'incertezza delle decisioni sulla sussistenza 
del titolo speciale; e concede loro di fare una par- 
ziale rinunzia, della quale diremo in seguito (6). 
86. Chiedere perchè non si esiga la unanimità 
per la valida conclusione del concordato, è do- 
mandare cosa che apparisce ovvia dalla natura 
dei fatti che abbiamo presi in esame. Esigere la 
unanimità sarebbe semplicemente rendere impos- 
sibile un concordato, a prescindere dall' osservare 
che, ove si riuscisse ad ottenerla, non sarebbe più 
un vero concordato giudiziale che si farebbe, ma 
un concordato amichevole stragiudiziale nel quale 
il vincolo dell'obbligatorietà per tutti i creditori 
non scaturirebbe dal pronunciato dell'Autorità giu- 
diziaria, ma per tutti ugualmente dall'espressa 
volontà di ciascuno. 

Nondimeno non fanno difetto autori e pratici 
che hanno sostenuto che sarebbe equo esigere una 
unanime deliberazione dei creditori. Essi trag- 
gono argomento dai principi che hanno indotto il 
nostro legislatore a favorire bensi la conclusione 
del concordato, se non come 1' unico mezzo per 



(4) Op. cit., 

(5) V. § 81. 

(6) V. § 50, 



voL li, § 524. 
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abbreviare il eorso del procedimento, e ad aver di 
mira piuttosto la liquidazione e la distribuzione 
dell'attivo pei creditori ; ed aggiungono che, se pari 
é la condizione che vien fatta ai creditori , non è 
uguale la condizione che essi hanno di fronte alla 
proposta del concordato ed alla obbligatorietà 
del concordato stesso. Queste ed altre ragioni si 
mettono in campo (1), ma non hanno trionfato 
presso i compilatori del nuovo codice. 

A combattere la tesi dell'unanimità nel concor- 
dato, stanno le ragioni testé accennate, e quelle 
capitalissime , dettate dall'esperienza; la quale a 
chiare note ci insegna che, se l'unanimità fosse 
richiesta, non si farebbe mai concordato. Si ag- 
giunga che la minoranza deve sottostare alle de- 
liberazioni della maggioranza come in tutti i corpi 
deliberanti, e che sarebbe ingiusto che una grande 
maggioranza dovesse soffrir danno a causa del 
capriccio, dell'ostinazione di un numero esiguo di 
creditori dissenzienti, ed anche di un solo. Pertanto 
ben fece il nostro legislatore ad accontentarsi, 
come i precedenti codici, di una maggioranza per 
numero e per somma. Tale maggioranza però deve 
essere raggiunta a pena di nullità. La nullità sa- 
rebbe insita al concordato stesso, e da chiunque 
potrebbe essere opposta; il tribunale non farebbe 
che dichiararla. 

87. Secondo, adunque, il sistema del nostro co- 
dice tanto il numero dei creditori, quanto l'am- 
montare dei crediti deve concorrere a formare la 
maggioranza che imprime col suo voto obbligato- 
rietà al concordato; né si può dire che siasi data 
prevalenza piuttosto all'uno che all'altro. Se si 
fosse data prevalenza al numero dei creditori, e si 
ritenesse sufficiente a dare vita al concordato, si 
vedrebbero esposti i maggiori creditori del fallito 
a dover sottostare alla volontà di quelli che, pur 
rappresentando crediti di lieve importanza, uniti 
insieme potrebbero costituire la maggioranza. SI 
darebbe facilmente adito alla ft*ode. Il commer- 
ciante prossimo a fallire potrebbe a suo agio pre- 
pararsi un numero di creditori in persone a lui 
devote, attribuendo ad esse crediti di poca entità, 
ed imporre col voto di questi creditori improvvi- 
sati, un concordato ai creditori veri e maggiori. 
D'altra parte, se si trascurasse la maggioranza nu- 
merica, si metterebbero i creditori minori in balìa 
dei maggiori, ed anche di un solo; a questi soltanto 
spetterebbe concertare col fallito le condizioni del 
concordato, senza che i creditori minori avessero 
diritto di interloquire, e col fallito potrebbe facil- 
mente venire ad accordi pregiudizievoli pei cre- 
ditori minori. Né resterebbe escluso in questo caso, 
che il commerciante prossimo a fallire simulasse 
un debito tale da imporre col voto di ehi verrebbe 
a rappresentarlo, le condizioni del concordato agli 
altri creditori. 

Tanto nell'un caso che nell'altro si andrebbe 
dunque incontro ad inconvenienti che potrebbero 
risolversi in gravi ingiustizie. 

L'ordinanza francese del 1673 non esigeva che 
la maggioranza dei tre quarti dei crediti. « Il ré- 



sultait de cette prescription, osserva il Bédarride, 
que le fallii n'avait qu'a créer quelques dettes 
simulées pour former tout à-coup un volume de 
créances capables de réduir au silence les porteurs 
des titres sérieux ». 

Questa disposizione allora pareva scevra di in- 
convenienti, dovendo essere preceduta dalla veri- 
ficazione dei crediti, e gli autori del cod. francese 
stavano per seguirla. Incontrò però vivissimi osta- 
coli, perchè con essa veniva trascurato il voto 
dei creditori minori, che sono costituiti quasi sem- 
pre non dal commerciante che è solito far grandi 
affari, e che spera rifarsi col riprendere del com- 
mercio del fallito, ma dal piccolo capitalista, d<i 
chi ha collocato i suoi risparmi nelle mani del 
fallito, i quali tutti risentono pel fallimento un 
danno relativamente più grave, senza speranza di 
lucrare in altri affari successivi quello che hanno 
perduto. Si ritenne che la volontà del creditore che 
si rifiuta di addivenire al concordato debba essere 
bilanciata da tante volontà contrarie, dinanzi alle 
quali soltanto sia costretto a cedere. Prevalse 
quest'opinione e nel codice francese si stabilì 
che il concordato valido dovesse riunire la maggio- 
ranza per numero e somma; disposizione questa 
adottata dalla legge del 1838, e trascritta pure nel 
codice nostro del 1865 e in quello ora vigente. 

88. La maggioranza per numero, secondo il no- 
stro codice, è la maggioranza assoluta costituita 
dalla metà dei creditori più uno. 

Il codice di comm. francese (2) aveva espressa- 
mente stabilito che la maggioranza doveva calco- 
larsi sul numero dei creditori presenti al voto. 
La legge del 1838 soppresse le parole presenti al 
voto, e da ciò nacque il dubbio che il concetto 
della legge fosse mutato. 

Bédarride ritiene che tale omissione non debba 
considerarsi come introduzione di diritto nuovo, 
e argomentando da che il diritto di votare vuole 
essere esercitato, che l'inerzia e la negligenza dei 
creditori non deve gareggiare colla diligenza di 
chi accorre a esprimere il suo voto, che l'aste- 
nersi è rendere impossibile il concordato, stato 
favorito dal legislatore, opina che sia giusto ed 
equo calcolare la maggioranza tenendo conto sol- 
tanto dei presenti (3). 

Borsari dice che la legge lascia piena libertà di 
voto, ma vuole che proceda dalla ragione informata 
e non da un sistema preconcetto e dal capriccio; 
e dice assurdo il voto prima della discussione (4). 
A troncare ogni dubbio richiama il disposto del- 
l'art. 620 del cod. del 1865 allora vigente, riprodotto 
neir art 835 del nuovo codice, nel quale, prov- 
vedendo al caso in cui il concordato sia consen- 
tito soltanto da una delle due maggioranze, dice 
espressamente: « maggioranza in numero dei cre- 
ditori presenti >; il che dimostra che la maggio- 
ranza numerica non può costituirsi che colla metà 
più uno dei creditori presenti. Vidari opina ohe 
sia soltanto per incuria di redazione che, soppressa 
dall'art. 618 la parola « presenti», fu poi lasciata 
nell'art. 620 (5). È lecito però osservare che il le- 



(1) Renouard, ii, 13-15. 

(2) Art. 522. 

(3) Op. cit, S 530. Nello stesso senso Alauset, Comm., n^ 2649 ; Pardessus, Droit comm., n^ 1237. 

(4) Comm,, 9 1825. 

(5) Fall,, 9 677. 



Digitized by 



Google 



18 



CONCORDATO (Diritto commerciale) 



gislatore del 1882, dacché la non esatta corrispon- 
denza dei due articoli era stata segnalata, avrebbe 
potuto agevolmente eliminare ogni dubbio, cor- 
reggendo l'inesattezza occorsa nel cod. precedente. 
Forse si è creduto supplisse la disposizione con- 
tenuta nelTart. 907, che stabilisce genericamente 
che in materia di fallimento le deliberazioni sono 
prese a maggioranza assoluta di voti dei creditori 
presenti, salvi i casi pei quali è richiesta una 
maggioranza speciale. 

89. Il voto è individuale, e il creditore non può 
votare che una sola volta, qualunque siano i cre- 
diti ohe a lui competono verso il fallito, per quanto 
possano gli stessi dipendere da titoli diversi ed 
abbiano natura del tutto diversa fra loro. 

40. Se dopo dichiarato il fallimento più cre- 
ditori cedono ad una stessa persona il loro cre- 
dito, questa dovrà considerarsi semplicemente come 
un creditore che ha più crediti, oppure avrà tanti 
voti quanti sono i creditori dai quali ebbe la ces- 
sione? Si. osserva 4a alcuni che i creditori cedenti, 
avevano diritto a farsi rappresentare e ad aver 
voto nell'adunanza ciascuno separatamente e che 
quindi chi rappresenta i loro diritti dovrebbe avere 
i voti di tutti, ed in appoggio si dice che la mag- 
gioranza deve essere calcolata sul numero dei 
creditori all'epoca dell'apertura del fallimento (1). 

Rènouard distingue se la cessione abbia avuto 
luogo prima o dopo la verificazione dei crediti; 
nel primo caso attribuisce al cessionario un solo 
voto, nel secondo tanti voti quanti sono i crediti 
in lui pervenuti (2). Questa distinzione è affatto 
arbitraria; di essa non si ha traccia nell'art. 833 
del cod. di commercio ed apparisce contraria allo 
spirito della legge. La grande maggioranza degli 
scrittori ritiene che il voto sia individuale, e che 
quindi il diritto relativo non possa essere eserci- 
tato che una sola volta dalla persona, senza che 
si abbia a ricercare in forza di quali titoli e da 
quale momento egli sia divenuto creditore (3). 

41. Ammesso tale principio, che il voto è indi- 
viduale, devesi farne appiieazione al caso in cui 
un creditore abbia ceduto alcuni dei suoi erediti 
a più persone. Egli, ove avesse conservato la qua- 
lità di creditore per tutti quei crediti, non avrebbe 
avuto nell'adunanza che un voto; ma ora, i ces- 
sionari di lui hanno diritto di votare, ciascuno 
come meglio crede. Questa non è in sostanza che 
un'applicazione del principio ammesso; che il voto 
debba essere individuale; principio che è conforme 
a giustizia: ma, se volessimo adottare il principio 
opposto, come fece la Corte d'appello di Napoli, la 
quale affermò che V unicità di voto non può scin- 
dersi e moltiplicarsi per la cessione che il credi- 
tore abbia fatto ad altri di parte del suo credito, 
ci troveremmo in gravi difllcoltà nella pratica (4). 
Infatti fra più cessionari dello stesso creditore 
ohi avrebbe il voto? Dovrebbero forse esprimere 
il voto della maggioranza fra loro? Che avverrebbe 
quando fra loro fossero dissenzienti e non potes- 



(1) La Corte d'app. di Bordeaux aveva deciso doversi 
distinguere se le cessioni siano anteriori o posteriori al 
fallimento (26 aprile 18.36: Dalloz, 1836, 2, 147), ma la 
Corte di cassaz. il 24 marzo 1840 cassava quella sentenza 
(Dalloz, 1840, i, 38). 

(2) Faillites, etc., voi. ii, pag. 19. 

(3) Bédarride, Op. cit, n* 527-535; Boilleux, Traile des 



sero intendersi sul voto a darsi? E nel caso poi 
in cui il creditore, malgrado le fatte cessioni, fosse 
ancora tale, avendo conservato qualche credito, 
avrebbe egli diritto di votare pel suo credito, a pre- 
ferenza degli altri che sarebbero cessionari di lui! 
È manifesto che difficilmente si potrebbe uscire da 
questi dubbi senza ledere i legittimi interessi di 
alcuno, per cui gli stessi valgono a viemeglio con- 
fermarci nel ritenere che, esclusi i casi di frode, 
a ciascun creditore spetti il diritto di votare nel- 
r adunanza in cui si discute per la conclusione 
del concordato. 

42. Il mandatario di più creditori ha diritto di 
votare tante volte, quanti sono i creditori che rap- 
presenta, e ciò è evidente, come per contro era evi- 
dente che il cessionario di più erediti non vota che 
una sola volta. Nella cessione il eredito passa da 
una persona all'altra, e la prima sparisce; nel 
mandato il credito resta sempre a cui prima spet- 
tava. Ed invero sostenere il contrario sarebbe lo 
stesso che confondere insieme i diritti, e le diverse 
aspirazioni di più creditori e menomare il diritto 
che ha ciascun creditore di farsi rappresentare 
all' adunanza del concordato; per lo meno si ver- 
rebbe a limitare al creditore il diritto di libera 
scelta della persona che dovrà far le sue veci. 

Osservammo già se il cumulo di più rappresen- 
tanze in una stessa persona possa dar luogo ad 
inconvenienti ed abbiamo risolto il dubbio in senso 
negativo (5), ritenendo anche il mandatario libero 
di emettere voti differenti, secondo l'interesse di 
ciascuno dei suoi rappresentanti. 

48. I creditori in solido del fallito non hanno 
che un voto nell'adunanza. L'interesse che essi 
rappresentano è uno solo, e non si saprebbe con- 
cepire che due creditori, a ciascuno dei quali 
poteva indifferentemente pagare il debitore e li- 
berarsi, possano invece intervenire entrambi alla 
adunanza ed aver voto separato, e possano perciò 
emettere voti fra loro contrari. Calamandrei è del- 
l'opposto avviso, e ritiene che i creditori in so- 
lido ben possano avere interessi diversi e debbano 
poter emettere altrettanti voti. 

L'interesse .diverso, che può guidare ad opposto 
avviso sulla convenienza del concordato proposto 
non si comprende in persone che hanno un diritto 
solo,, inscindibile. La condizione dei due o più cre- 
ditori in solido è identica in fatto e in diritto di 
fronte al fallito, e la personalità di ciascuno quasi 
si confonde in quell' insieme. I vari creditori in 
solido sono uniti fra loro; non altrimenti che i 
soci di una stessa ditta. 

Calamandrei a confortare la sua opinione argo- 
menta per analogia dalla disposizione dell'art. 791 
del cod. di comm., nel quale è detto che « il coob- 
bligato il fideiussore del fallito, che per sicu- 
rezza della sua azione di regresso ha sui beni di 
questo un diritto condizionato d' ipoteca o di pe- 
gno, è compreso nella massa del fallimento per la 
somma per la quale ha ipoteca o pegno; ma que- 

failliUs et bang,, n' 546, 550 e 551; Pardessus, n^ 1236; 
Calamandrei, Del fallimento, n® 679 ; Parodi, Lezioni di 
dir. comm., i, p. 235, n® 3; Pagani, p. 247, n* 3; Corte 
d'appello di Venezia, 13 giugno 1884, Beaufre-Zaido e. 
Nerini e Piana (Con$, eomm,^ i, p. 127). 

(4) 17 nov. 1873 (Legge, xiv, i, 96). 

(5) § 30. 
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sta somma si confonde con quella domandata dal 
creditore nel fallimento, e quindi va computata una 
sola Tolta nel calcolo della maggioranza richiesta 
per la validità delle deliberazioni dei creditori 
del fallimento ». Il che non dire che il fideius- 
sore o coobbligato del fallito entri a comporre la 
maggioranza numerica. Ma la differenza tra il caso 
contemplato in questa disposizione e quello dei 
creditori in solido è manifesta. Tra i vari credi- 
tori in solido non vi è alcun rapporto nemmeno 
apparente di credito e di debito, mentre il coobbli- 
gato e fideiussore del fallito è tenuto ad adempire 
all'obbligo suo rimpetto al creditore del fallito 
stesso. Adunque fra il primo e il secondo vi è rap- 
porto di debito e di credito, vi è perciò opposizione 
d' interessi la quale conferisce a ciascuno una po- 
sizione propria che gli dà diritto al voto. Ciò non 
è nel caso di creditori in solido. 

44. La maggioranza di somma richiesta dalla 
legge è quella dei tre quarti della totalità dei cre- 
diti verificati ed ammessi definitivamente o prov- 
visoriamente al passivo del fallimento. A nulla 
rileva la presenza b meno dei creditori all'adu- 
nanza: siano essi presenti o assenti, il credito che 
loro compete deve essere computato nel calcolare 
la maggioranza richiesta per la validità della de- 
liberazione. È ovvio notare che le due maggioranze 
richieste dalla legge devono concorrere non solo 
nel deliberare in massima l'accettazione del con- 
cordato, ma nel deliberare tutte le condizioni e 
modalità dello stesso. 

Neir esaminare come si formi la maggioranza 
per le deliberazioni dell'assemblea dei creditori, 
abbiamo accennato alla esclusione dei creditori 
aventi ipoteca, pegno o privilegio, esclusione 
espressamente voluta dalla legge. Il codice del 1882 
ha tolto l'ingiustizia a cui dava luogo il codice 
del 1865 a riguardo della categoria dei creditori ga- 
rantiti, ai quali imponeva la rinuncia assoluta al 
privilegio ove avessero voluto prendere parte alle 
deliberazioni relative al concordato. I creditori 
privilegiati erano nell'alternativa: o rinunciare al 
privilegio, trovarsi esposti a perdere l' intero 
credito ove il loro diritto di privilegio fosse stato 
poi contestato e annullato. Sotto il codice vigente 
la rinancia può essere parziale, purché, come ve- 
dremo, sia precisato l'ammontare del credito e 
degli accessori al cui riguardo si rinuncia al pri- 
Tilegio (1). 

45. Il coobbligato o fideiussore del fallito, che 
per sicurezza della sua azione di possesso ha sui 
beni di qaesto un diritto condizionato d'ipoteca 
o di pegno, è compreso nella massa del fallimento 
per la somma per la quale ha ipoteca o pegno ; ma 
questa somma si confonde con quella domandata 
dal creditore nel fallimento, e quindi è computata 
una sola volta nel calcolo della maggioranza ri- 
chiesta per la validità della deliberazione del con- 
cordato (art. 791). 

È del tutto razionale la disposizione di legge 
contenuta nell'art. 791. Essa, in quanto stabilisce 
che le due somme si confondano in una sola, è il 
portato dell'equità, mentre è altrettanto giusto 
che tanto il creditore quanto il coobbligato o il 
fideiussore del fallito prendano parte alla delibe- 

(1) § 35 e 50. 

(2) Art. 788 identico all' art. 656 del codice precedente, 



razione ciascuno secondo le proprie vedute, avendo 
ciascuno di essi interessi distinti. 

46. Il creditore, possessore di obbligazioni sotto- 
scritte, girate o garantite in solido dal fallito e da 
altri obbligati che fossero in istato di fallimento, 
prende parte alla procedura di ciascuno ed in cia- 
scuno di essi può votare per la formazione di un 
concordato (2), quindi egli concorrerà colla sua 
persona a formare la maggioranza numerica e col 
suo credito a formare la maggioranza per somma. 
Occorre appena notare che egli percepirà in cia- 
scun fallimento la percentuale distribuita a ter- 
mini dei concordati che venissero conclusi, ben 
inteso fino a completa estinzione, e non al di là 
dell' integrale suo credito. 

47. Ai creditori con ipoteca, pegno o privilegio 
abbiamo già più volte accennato (3). Esaminiamo 
ora la parte che essi debbono o possono avere 
nell'adunanza in cui viene posto in votazione il 
concordato. Essi possono intervenire all'adunanza, 
possono anche esprimere le loro opinioni intorno 
ai fatti che vi si discutono, senza che fino a que- 
sto punto si possa presumere la loro rinuncia alla 
garanzia, a cui hanno o credono avere diritto. Il 
voto però, che essi emettessero senza alcuna di- 
chiarazione di limitata rinuncia, importerebbe di 
diritto rinuncia alla ipoteca o al privilegio per 
l'intiero credito. Vidari censura questa disposi- 
zione che si trova nelle legislazioni vigenti, os- 
servando che anche i creditori aventi una garanzia 
reale, hanno interesse ad acconsentire o rifiutare 
il concordato. Infatti, egli dice, ove il loro credito 
non sia interamente coperto e soddisfatto hanno 
diritto di concorrere per la residua parte non 
pagata, colla massa chirografaria, e i creditori 
garantiti quasi sempre al momento in cui si con- 
clude il concordato ignorano se la vendita delle 
cose gravate a loro favore d'ipoteca, pegno o pri- 
vilegio avrà per risultato l'estinzione totale del 
loro debito. E cosi Vidari segue disapprovando 
la differenza di trattamento tra i creditori aventi 
garanzia reale e quelli che hanno garanzia per- 
sonale. 

Il temperamento della rinuncia parziale, del 
quale or ora diremo, pare insufficiente al Vidari, 
perchè è difficile che il creditore sappia di quanto 
potrà riuscire perdente espletando le garanzie 
reali ottenute. A nostro avviso la condizione del 
creditore garantito con ipoteca, pegno o privile- 
gio non fu dal legislatore trascurata, e crediamo 
che minori siano gli inconvenienti nella legisla- 
zione vigente, che in quella in cui, come Vidari 
vorrebbe, fosse dato al creditore garantito, di po- 
tere, pur conservando le proprie garanzie, col pro- 
prio voto influire potentemente sull'accettazione o 
reiezione della proposta di concordato, nella con- 
clusione del quale sarebbero maggiormente inte- 
ressati i creditori ohirografart, mentre egli po- 
trebbe avere un interesse minimo ed anche nullo. 
Il suo voto non ofl!rirebbe alcuna sicurezza alla 
massa dei creditori. 

48. Sonovi dei casi, in cui i creditori, pure 
avendo a loro favore una garanzia, possono pren- 
dere parte alle deliberazioni senza cambiare con- 
dizione. Ciò avviene quando la garanzia sia stata 

(3) V. S9 35, 44. 
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data al creditore su beni spettanti a terze per- 
sone. 

La vantaggiosa condizione del creditore garan- 
tito, in questo caso, non può menomamente inte- 
ressare i creditori chirografari, perchè essa non 
è a detrimento loro, né diminuisce per nulla il 
patrimonio del fallito. Quindi, a differenza del cre- 
ditore che ha garanzie concessegli dal fallito, egli 
può emettere il suo voto nell'adunanza; senza che 
i creditori chirografari possano sospettare di lui. 

L'altra eccezione riguarda il caso di creditori 
ai quali per legge spetti T ipoteca sui beni della 
persona caduta in istato di fallimento, come sa- 
rebbero il minore, l'interdetto, la donna mari- 
tata, ai quali rispettivamente spetta l'ipoteca sui 
beni del tutore e del marito. In questi casi non si 
può espressamente rinunciare all'ipoteca legale, 
quindi non si potrebbe presumere la rinuncia. 

Altro caso analogo a questi è quello in cui il cre- 
dito ipotecario spetti ad un minore, e all'adu- 
nanza intervenga il tutore prendendo parte alla 
deliberazione sul concordato. Siccome il tutore non 
potrebbe a danno del minore rinunciare all'ipoteca, 
così la sua partecipazione al voto, non potrebbe 
essere di danno al minore, da lui rappresentato, 
il quale conserverebbe a proprio favore l'ipoteca. 

Queste, malgrado l'avviso contrario di illustri 
autori, crediamo siano le sole eccezioni che si 
fanno al principio adottato dal legislatore della 
esclusione dei creditori garantiti con ipoteca, pe- 
gno o privilegio. Né crediamo che costituisca ec- 
cezione al principio, il caso suaccennato in cui il 
fallito avesse concessa garanzia su cosa non sua. 

In questo caso, dice Vidari, il creditore potrebbe 
prendere parte a quelle deliberazioni senza punto 
pregiudicare i propri diritti. Ma di fronte a chi? 

Se rimpetto al vero proprietario delle cose su 
cui cade la garanzia, allora si ricade nel primo 
caso accennato. 

Se rimpetto al fallito, non sapremmo se sarebbe 
il caso di azione di danni contro di lui. Nem- 
meno ci pare che sia eccezione al principio, l'am- 
missione di quei creditori, che sono ad un tempo 
ipotecari e creditori chirografari. Essi potranno 
concorrere alla deliberazione del concordato per 
la qualità che rivestono in virtù del credito non 
garantito che loro compete e quindi il loro voto 
verrà emesso, senza pregiudizio del diritto alla 
ipoteca, al pegno e al privilegio. E ciò non per 
eccezione al principio ripetute volte enunciato, 
perché emetterebbero il voto usando del diritto 
che hanno, e a cui è del tutto estranea la garan- 
zia che riguarda l'altro credito. Non crediamo 
siano da farsi tante distinzioni tra il caso in cui 
dichiari di votare quale creditore chirografario e 
quello in cui nulla dica ; perché la qualità di cre- 
ditore chirografario spiega abbastanza la sua pre- 
senza all'adunanza e la sua partecipazione al voto. 

Osserva ancora Vidari che non sono esclusi dal 
prendere parte alle deliberazioni i creditori che, 
pur avendo ipoteca, pegno o privilegio, non pote- 
rono essere utilmente collocati sul prezzo dei beni 
costituiti in garanzia, di già stati venduti al tempo 
in cui si procede a deliberare sul concordato. 



(1) Bopsari, Comm., n® 1831. 

(2) Renouard, voi. ii, p. 38. Contra: Bédarride, n** 544. 



Ma i creditori in tale condizione hanno cessato 
realmente di essere creditori garantiti, perchè la 
garanzia é per loro venuta meno, e sono entrati 
anch'essi in fatto nella massa chirografaria. Allora 
possono, è evidente, prendere parte alle delibera- 
zioni relative al concordato; poco loro importe- 
rebbe che si presumesse la loro rinuncia alla ga- 
ranzia, perché é venuta a mancare la cosa su cui 
si sarebbe esercitato il loro diritto. 

49. La legge all'art. 834 espressamente commiua 
la decadenza dalla ipoteca e dal privilegio x>er 
l'intiero credito a quei creditori che abbiano preso 
parte alla votazione. Se il creditore avesse espres- 
samente dichiarato di rinunciare, si avrebbe la ri- 
nuncia espressa; se il creditore avrà votato senza 
fare alcuna dichiarazione di limitata rinuncia, si 
avrà la rinuncia tacita, che avrà gli stessi effetti. 
La disposizione di legge, all' infuori delle ecce- 
zioni accennate nel § precedente, ha la sua piena 
applicazione. 

60. In quest'ultimo caso ha luogo la rinuncia 
tacita, la quale affetta la garanzia relativamente 
all'intiero credito. Gli effetti di essa non possono 
limitarsi; mentre invece il creditore che voglia 
prendere parte alle deliberazioni relative al con- 
cordato, può dichiarare di rinunciare alla garanaùa 
per una parte del credito, e deve allora determi- 
nare la somma fì*a capitale ed accessori per la 
quale ha luogo, con che la stessa non sia inferiore 
alla terza parte dell' intiero credito. Fu questa una 
utile innovazione del codice ora vigente, il quale, 
seguendo gli insegnamenti della dottrina (1), ri- 
parò all'ingiustizia del precedente, e migliorò la 
posizione dei creditori, i quali temessero di rimaner, 
per qualsiasi ragione, perdenti. Le condizioni « a 
cui deve uniformarsi il creditore che intenda fare 
la rinuncia parziale, sono le seguenti: 1* egli deve 
dichiarare, prima di prender parte alle deliberazioni 
sul concordato la somma precisa, fra capitale e 
interessi, per la quale il creditore intende rinun- 
ciare all'ipoteca, al pegno, al privilegio; 2* tale 
somma deve raggiungere almeno il terzo dell'intiero 
credito. Questa seconda condizione ha per iscopo 
di impedire che con una rinuncia all'ipoteca per 
una piccolissima parte del credito si eluda la legge 
e si prenda parte alle deliberazioni favorendo un 
concordato forse pregiudizievole agli altri creditori. 

61. Fra le disposizioni nuove che il legislatore 
italiano ha formulato nell'art. 834 del eod. comm. 
a riguardo dei creditori con ipoteca, pegno o pri- 
vilegio, sono notevoli ancora le seguenti. 

Sotto il cessato codice era vivissima, come an- 
cora in Francia, la controversia, se la rinuncia 
dovesse ritenersi irrevocabile, se cioè dovesse aver 
effetto anche nel caso in cui il concordato non 
avesse luogo, o fosse poi annullato. Alcuni autori 
francesi (2) mentre ammettevano che, annullato il 
concordato, cessassero gli effetti della rinuncia, non 
ammettevano che ugualmente cessassero quando 
il concordato non venisse concluso. Invero la ri- 
nuncia è tacitamente subordinata alla condizione 
che il concordato riesca, ed abbia efficacia, quindi, 
non riuscendo, la rinuncia si dovrebbe intendere 
revocata. 



Borsari sostiene irretrattabile ed incondiiionata la rinun- 
cia (Op. cit., n® 1832). 
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Il codice ora vigente ha eliminato ogni dubbio. 

Siccome si comprende che la rinuneia, sì espressa 
che tacita, ha per unico movente la partecipazione 
alle deliberazioni sul concordato, così gli effetti di 
tale rinuncia devono cessare, qualora il concor- 
dato non abbia luogo o venga annullato posterior- 
mente; questa restituito in iniegrum era richiesta 
dalle condizioni in cui la rinuncia era stata emessa. 

68. Discorrendo (1) dei casi in cui si fa eccezione 
all'esclusione dei creditori garantiti dal prender 
parte alle deliberazioni relative al concordato, ac- 
cennammo al caso in cui l'ipoteca, il pegno e il 
privilegio siano stati costituiti su cose non spet- 
tanti al fallito ma a terzi. Il creditore che trovasi in 
tale condizione, non altrimenti che colui il quale 
abbia una garanzia personale, può intervenire alla 
deliberazione e votare senza che i suoi rapporti 
eoi terzo che ha prestato la garanzia reale, pos- 
sano venir mutati. Se non che da alcuni scrittori 
si obbietta che le stesse ragioni che suggerirono 
al legislatore l* esclusione dei creditori che hanno 
garanzia reale sui beni del fallito militano pur 
nel caso in cui le garanzie riguardano beni di 
terzi, considerando che nelPun caso e nell'altro 
il creditore è assicurato del suo pagamento e 
darebbe il suo voto in un concordato di cui non 
subisce gli effetti (2). La giurisprudenza non ha 
seguito la dottrina francese su tale argomento, li- 
mitando l'applicazione della disposizione in esame 
ai creditori garantiti da ipoteca o da privilegio 
sai beni del fallito. Calamandrei, associandosi al- 
l' opinione dell'Alauzet, osserva che il nostro legis- 
latore, a cui era naturalmente nota la questione 
che agitavasi, pure usò le frasi generiche « cre- 
diti con ipoteca, con pegno od altro privilegio >, 
mentre avrebbe ben potuto aggiungere « sui beni 
del fallito » ove avesse creduto di così disporre. 

Veramente la frase usata dal legislatore è ge- 
nerica sì, ma evidentemente non contempla fatti, 
o cose che siano al di fuori del patrimonio del 
fallito, perchè ciò non interesserebbe ai creditori. 
E poi non bisogna dimenticare che siamo ih tema 
di esclusione e quindi la disposizione di legge va 
interpretata restrittivamente; e sebbene la stessa 
non dica: « sui beni del fallito »,pure devesi in- 
tendere che abbia limitata applicazione al caso in 
cui effettivamente l'ipoteca, il pegno, o il privi- 
legio colpisca cose del fallito (3). 

68. Come devono regolarsi i creditori, contro i 
quali sia stato contestato il diritto all'ipoteca, al 
pegno oal privilegio? Il disposto dell'art. 767 del 
cod. di comm. vigente stabilisce che « il creditore, 
cui si contesti soltanto il privilegio o l'ipoteca è 
ammesso provvisoriamente alle deliberazioni del 
fallimento come creditore chirografario sino a che 
quella controversia sia risoluta ». La disposizione 
è chiara e, a nostro avviso, non dovrebbe far na- 
scere dubbio circa la libertà che ha lasciato al 
creditore di prender parte alle deliberazioni, per 
cui ove egli voti intomo al concordato, non può 
a-ver tacitamente rinunciato alla sua garanzia. 

A sufli^are la nostra tesi, osserva il Calamandrei, 
che il creditore non potrebbe rinunciare al diritto. 



(1) V. § 48. 

(2) Alauzet, Comm., n^ 26622. 

(3) V. Contra: Borsari, § 1831. 

(4) Centra: Calftmandreì, § 698. 



sul quale precisamente è stata sollevata contesta- 
zione. Sebbene in sostanza siamo dello stesso av- 
viso del citato scrittore nell'applicazione, pure 
dobbiamo rilevare che, se il voto dato al concor- 
dato dai creditori non contestati fa perdere ad 
essi ogni diritto di privilegio od altro, puossi age- 
volmente ritenere, che anche nel caso in cui il 
credito sia contestato il creditore dovrebbe rego- 
larsi ugualmente nel prender parte alle delibera- 
zioni sul concordato. Infatti, se il voto dato dal 
creditore che ha il suo diritto integro, lo fa de- 
cadere dal diritto stesso, non può non accadere 
lo stesso quando il dubbio sia già stato in qual- 
che modo espresso (4). 

54. Gli effetti della rinuncia sono manifesti; il 
creditore, che ha rinunciato espressamente, o taci- 
tamente, o parzialmente, ha modificato la propria 
condizione nel senso della fatta rinuncia. Ora però 
è giusto che gli effetti di tali rinuncio vengano a 
cessare quando il concordato non si possa con- 
cludere, o se, dopo concluso, venga annullato (5). 

66. Gli effetti della rinuncia cessano quando non 
si possa concludere il concordato; la seconda adu- 
nanza che venisse indetta sarebbe forse cosa nuova, 
e bisognerebbe forse che il creditore ripetesse le 
sue dichiarazioni di rinuncia? 

Mentre da un lato abbiamo ammesso che sia 
giusta la disposizione della legge che ripristina 
il creditore nella sua ipoteca ove il concordato 
non riesca, d'altra parte riteniamo che il creditore, 
che ha fatta la rinuncia, sia vincolato fino a che 
i tentativi per la riuscita del concordato siano 
esauriti. Quindi, ove il giudice delegato creda di 
indire altra adunanza in cui si continuino le trat- 
tative, stabilisca altro modo di raccogliere le ade- 
sioni (6), la rinuncia ha il suo effetto fino a che 
queste pratiche siano esaurite con risultato favo- 
revole, oppure inutilmente. Tutto ciò, ben inteso, 
salvo il diritto comune a tutti i creditori di re- 
vocare seduta stante il loro consenso, quando, per 
la mancanza della maggioranza richiesta, il con- 
cordato non possa essere concluso. 

Gli effetti della rinuncia cessano però quando 
il concordato non sia omologato o venga annullato. 
Se manca l'omologazione, è evidente che manca 
ogni efficacia giuridica all'accordo intervenuto, che 
quindi non esiste. Se venga poi annullato, l'an- 
nullamento riduce nel nulla il concordato, il quale 
si considera come mai avvenuto. 

Dovrà dirsi lo stesso del caso in cui il concor- 
dato venga risoluto a termini dell'art. 843? Ve- 
dremo a suo luogo (7) che si intenda per risolu- 
zione del concordato e quali ne siano gli effetti 
nei vari casi. Ci limitiamo qui a rispondere che 
ben è vero, come osserva Calamandrei (8), che la 
risoluzione non fa considerare come non avvenuto 
il concordato, ma essa risolve il vincolo giuridico 
creato fra creditore e fallito. Risoluto il vincolo, 
deve cedere, a nostro avviso, quella rinuncia che 
fu emessa al solo scopo di partecipare a queir ac- 
cordo. La condizione dei creditori ritoma quale 
era prima, e il creditore ipotecario deve rientrare 
nei suoi diritti. 



(5) V. s 51. 

(6) § 58. 

(7) S 113 e segg. 

(8) Op. cit, S 699. 
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56. L'ultimo alinea dell* art, 834 del cod. stabi- 
lisce che le deliberazioni degli altri creditori non 
possono pregiudicare ai diritti dei creditori ipo- 
tecari privilegiati. Questa disposizione è desti- 
nata a tranquillare i creditori garantiti , i quali 
son costretti a starsene inoperosi mentre si dì- 
scute del concordato. Esitiamo a convincerci della 
necessità che il legislatore facesse oggetto di spe- 
ciale disposizione ciò su cui non poteva cader 
dubbio. Gli autori ritengono superflua tale dispo- 
sizione (1) che venne aggiunta dal nostro legisla- 
tore a quanto disponeva il codice precedente. Ove 
pure avesse taciuto, non crediamo sarebbe stato 
possibile che i creditori chirografari menomassero 
i diritti dei creditori ipotecari, semplicemente 
prendendo deliberazioni a loro riguardo. La legge 
adunane non fa che dire espressamente ciò che è il 
portato dalla diversa posizione giuridica dei diversi 
creditori, ed è ovvio che fino a che il creditore 
ipoteoario non interviene alle adunanze e alle 
deliberazioni relative al concordato, tacitamente 
esppessamente rinunciando o per intero o par- 
zialn^fjfite alla garanzia che gli spetta, tutte le 
deliberazioni che possono essere prese dai credi- 
tori chirografari sono res inter alios acia. 

57. L'esito dei giudizi sulla contestazione dei 
credit} può far sì che un credito risulti inesistente. 
Può accadere per contro che, chiuso il verbale di 
verifiQf.zione del crediti, altri creditori vengano 
con sentenza ammessi al passivo (2). Questi fatti 
apporti^no variazione al numero dei creditori, e 
all'ammontare del passivo, l'uno in diminuzione, 
l'altro in aumento? 

Le variazioni nel numero dei creditori e nella 
somma dei crediti, stabilisce l'art. 833, derivante 
dalla sentenza indicata nell'art 765 non hanno 
influenza sulla validità del concordato conchiuso 
eolle due maggioranze per numero e per somma 
richieste dallo stesso articolo di legge. 

Il legislatore ha voluto favorire la conclusione 
del eoncordato» e doveva quindi necessariamente 
mirare alla sua stabilità. Vedemmo come si forma 
la maggioranza numerica e per somma, quando si 
deve deliberare sul concordato; era giusto ed equo 
che, formata la maggioranza, questa non potesse 
essere più soggetta a variazioni che potessero 
compromettere l'esistenza del concordato. 

Così il legislatore ha stabilito eolla disposiiione 
ricordata. 

In eontrario si osserva che l' ammissione prov- 
visoria ha valore di effetto sospensivo, e che in- 
tanto le si riconoscono certi effetti in quanto 
si presume che il giudizio definitivo confermerà 
quello provvisorio; ma, riconosciuto poi inesistente 
il credito ammesso o esistente per una somma 
minore, venendo a mancare la condizione, dovreb- 
bero ritenersi nulle e di nessun effetto le conse- 
guenze che se ne erano tratte. In favore di quanto 
dispone il nostro legislatore si osserva ehe sa- 
rebbe grave che una sentenza posteriore potesse 
invalidare ciò che fu fatto in conformità della 
legge. E poi nella generalità dei casi il concer- 



ei) Vidari, / fallimenti, § 689; Calamandrei, Il fall,, 
9 701. 

(2) Art. 770 ood. di oomm. 

(3) Vidari, S 682. 

(4) § 104. 



dato viene concluso quando non ancora sono de- 
cise le contestazioni sui crediti; per cui non ai 
solo concordato si sottrarrebbe air eventualità di 
essere invalidato da sentenze posteriori (3). 

Nel caso però che l'ammissione provvisoria fo8£« 
stata effetto di dolo o frode, allora si potrebbe 
procedere all'annullamento del concordato, come 
consente la legge, quando il passivo sia stato do- 
losamente esagerato (4). 

Per tutti i casi poi, che è difllcile immaginare « 
prevedere e che sono multiformi nella pratica, r 
autorevole salvaguardia il tribunale, il quale pau 
sempre negare o concedere l' omologazione, e po- 
trebbe così negarla, quando a seguito delle inter- 
venute sentenze sulle contestazioni risultasse che 
a costituire le due maggioranze richieste eoneorse 
chi non doveva (5). 

68. Se nella prima adunanza il concordato è so- 
lamente eonsentito dalla maggioranza dei creditori 
presenti o dalla maggioranza di tre quarti della 
somma totale dei crediti, ed ancorché non vi sia 
né runa né l'altra maggioranza, perché il concor- 
dato sia assentito da un numero notabile di cre- 
ditori, il giudice delegato, quando gli assenzienti 
non dichiarino di revocare il loro consenso, puù 
rimandare la deliberazione ad altra adunanza, ov- 
vero stabilire un termine per raccogliere altre 
adesioni (6). 

11 nuovo codice ha così creduto di mitigare, e 
opportunamente, il rigore con cui prima si vie- 
tava ogni assenso al concordato, prestato fuori 
dell'adunanza per ciò convocata. 

A seguito di quanto é stato stabilito sul modo 
di convocare l' adunanza (7) venne soppressa la 
distinzione tra il caso in cui il giudice delegato 
doveva rimandare la sua deliberazione ad altra adu- 
nanza, e quello in cui il rinvio é lasciato alla sua 
piena libertà. Il giudice delegato può evidente- 
mente giudicare dell'opportunità di seguire più 
una via che l'altra delle due che sono segnate 
dalla legge. Egli può apprezzare tutte le circo- 
stanze, e d'altronde non vi é poi a temere che 
nell'ottenere la sottoscrizione dei creditori si com- 
mettano abusi, eppoi, come già abbiamo avut^ 
occasione di osservare, l'adesione scritta è am- 
messa nella procedura del fallimento (8). La fa- 
coltà del giudice é solo subordinata in qualche 
modo alla volontà dei creditori, quando essi di- 
chiarino di revocare il loro assenso e il concor- 
dato in quell'adunanza non sia coneluso. Crediamo 
però che, quando tale dichiarazione non sia una- 
nime nei creditori, e quando coloro che la emet- 
tono non siana per numero e per somma tali dt 
rappresentare essi la maggioranza richiesta, per 
cui ogni ulteriore tentativo senza il loro inter- 
vento sarebbe frustraneo, possa il giudice delegato 
usare della facoltà concessagli dal citata art. 835 
del codice di eomm. 

69. Da quanto dicemmo emerge che vere e pro- 
prie condizioni non sono imposte col verificarsi 
delle quali soltanto si possa procedere ad un se- 
condo tentativo di concordato. Tutto é rimesso 



(5) § 81. 

(6) Art. 835 ood. comm. 

(7) Art. 831 ood. comm. 

(8) V. S 29. 
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air arbitrio prudente del giudice delegato. Il giu- 
dicare della serietà di un secondo tentativo è uni- 
eamente rimesso al giudice delegato. Il legislatore 
ha abbandonate le norme che il codice precedente 
dettava al giudice, e gli ha lasciata ampia facoltà 
di un secondo esperimento. 

M. Il giudice delegato, usando della facoltà con- 
cessagli dalla legge, può scegliere quella via che 
crede migliore e più favorevole alla conclusione 
del concordato. Egli può indire un'altra adunanza, 
o tenuto conto dell' inerzia, fì*equente in molti oasi 
e in molti creditori, stabilire un termine per rac- 
cogliere le altre adesioni. 

Se il giudice indice altra adunanza, sarà neces- 
sario render nuovamente avvertiti i non interve- 
nuti alla prima; se concede un termine per rac- 
cogliere adesioni, sarà cura di chi fece la proposta 
di concordato di raggiungere lo scopo. 

61. Le norme tracciate dalla legge per la for- 
mazione delle due maggioranze, devono anche es- 
sere seguite tanto nel caso di una seconda adu- 
nanza, quanto in quella in cui si raccolgano a parte 
le adesioni. 

Nella nuova adunanza concorreranno a formare 
la maggioranza tutti i creditori assenzienti, e così 
quelli che, sebbene tali alla prima, non siano ma- 
terialmente presenti alla seconda adunanza, se 
essi non abbiano espressamente revocato il loro 
assenso. 

Per formare i tre quarti dell'ammontare del 
passivo, si avrà riguardo a tutti i creditori come 
è stabilito per la prima adunanza, siano essi pre- 
senti assenti. E così quanto è disposto per i 
creditori aventi ipoteca, pegno o privilegio, trova 
pur qui la sua applicazione. 

68. Malgrado questo secondo tentativo, il con- 
cordato può non riuscire. 

Ciò facilmente si comprende. le due maggio- 
ranze possono non essere raggiunte, o le adesioni 
possono essere raccolte fuori termine, o di esse 
si può aver fatto constare quando il termine con- 
cesso dal giudice era trascorso. In tali casi anche 
il secondo tentativo riuscirà* inutile. 

68. Quando invece o il primo o il secondo ten- 
tativo sia riuscito, il concordato verrà sottoscritto 
da chi vi ha consentito. 

Alla sottoscrizione supplirà la lettera di ade- 
sione, quando le adesioni singole siano state au- 
torizzate dal giudice delegato. Anche la dichia- 
razione orale di chi non sapesse scrivere, sarà 
raccolta e fatta scrivere a verbale dal giudice 
delegato, il quale sottoscrivendo a sua volta il 
verbale stesso dà impronta di verità al suo con- 
tenuto. 

n codice precedente comminava la nullità del 
concordato non sottoscritto nella stessa adunanza 
in cui è consentito. Il legislatore italiano ha tolta 
quella comminatoria, mantenendo però la dispo- 
sizione; e ciò fu naturale perchè il legislatore 
ha voluto abbandonare quel rigorismo a cui il 
codice precedente in questa parte era informato. 

Ammise le adesioni scritte, raccolte senza la 
vigilanza e il controllo del giudice delegato; e 
ciò costituisce una delle più importanti innova- 
zioni dell'art. 835. 



64. Un' ultima disposizione, ehe diremo sempli- 
cemente ovvia se non superflua, si contiene nel- 
r art. 835 che esaminiamo. Con essa si dà facoltà 
ai creditori di prendere notizia nella cancelleria 
dei processi verbali delle adunanze. 

È una fìftcoltà ehe essi hanno, come creditori, 
perchè, se si vuole che essi procedano con pon- 
derazione, devono poter esaminare quanto risulta 
dalla procedura del fallimento. Quindi l'accennata 
disposizione può ritenersi anche superflua, perchè, 
nel silenzio della legge, nessuno avrebbe dubitato 
che ai creditori possa non competere quella fa- 
coltà, usando della quale hanno modo di essere 
informati di ciò che sia avvenuto in adunanza a 
cui non abbiano preso parte. 

Titolo III. — Opposiii^ne al Conoordato. 

65. Esaminate a suo luogo le norme e le forma- 
lità ehe devono essere osservate per la conclusione 
del concordato, le quali tutte costituiscono, nel 
loro complesso, la garanzia concessa ai creditori 
perchè i diritti di tutti siano rispettati, vediamo 
quali diritti spettino alla minoranza dissenziente. 
Come tale, questa non ha azione, ma l'azione spetta 
a ciascun creditore che ne fa parte. 

Quelle stesse ragioni d'interesse generale, che 
hanno ispirato al legislatore l'adozione di norme 
speciali per la conclusione del concordato, hanno 
altresì suggerito di lasciare aperto l'adito a co- 
loro ehe si ritenessero ingiustamente obbligati a 
sottostare al concordato, per palesare le ingiu- 
stizie che fossero avvenute. La continua vigilanza 
del giudice delegato non esclude che le delibera- 
zioni della maggioranza possano contenere qualche 
violazione di legge. 

Al tribunale spetterà valutare le ragioni invo- 
cate dai creditori dissenzienti. 

Tale diritto si esplica mediante l'opposizione, 
che è un atto col quale il creditore, che non ha 
aderito alle proposte di concordato, si oppone a 
che il tribunale, mediante l'omologazione, dia la 
sua sanzione al concordato stato concluso. 

Quest'atto dà luogo ad un vero e proprio giu- 
dizio che si istituisce in contradlttorio del cura- 
tore. L'opposizione è il primo stadio in cui le ra- 
gioni del creditore si dibattono, ed è uno stadio 
necessario. Infatti non potrebbe poi un creditore in- 
sorgere a protestare contro l'avvenuta omologa- 
zione del concordato, per motivi intrinseci al con- 
oordato. Inoltre, sebbene la opposizione promossa 
da uno dei debitori giovi agli altri della mino- 
ranza, perchè tende ad impedire che il concordato 
/enga omologato, il creditore che non avesse in 
tempo utile formata opposizione al concordato del 
suo debitore fallito, non potrebbe intervenire, per 
contrastarne l'omologazione nel giudizio promosso 
da altri creditori (1). Dal che deriva che la forma 
dell'opposizione nei termini di legge deve essere 
rigorosamente seguita da quel creditore che si 
ritenga danneggiato dalla conclusione del con- 
cordato. 

66. Il diritto di fare opposizione spetta adunque 
ai creditori dissenzienti, siano oppur no interve- 
nuti alle adunanze, giacché il semplice intervento 
non può aver toltp loro il diritto di opposizione. 



(1) App. di Milano, 9 dicembre 1879, DelV ErorBeiOMMi {Foro it., i, 189; Annali, 1880, 41). 
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È a notare però che ciascun creditore potrà in- 
vocare quei motivi di opposizione che non siano 
in aperta contradizione o incompatibili colla con- 
dotta da lui seguita. Così potrà invocare come 
motivo di opposizione il difetto di notificazione 
dell'ordinanza che convocava i creditori per le 
deliberazioni sulla proposta di concordato quel 
creditore che non notificato non sìa intervenuto 
all'adunanza, non quello che invece vi avesse preso 
parte. Lo stesso deve dirsi di un creditore rego- 
larmente notificato, il quale non potrebbe invocare 
come motivo di opposizione la mancanza di noti- 
ficazione ad altri creditori, perchò egli non po- 
trebbe far propria T eccezione che sarebbe spettata 
ad altri creditori (1). 

Premesse queste idee generali circa le persone 
a cui spetta il diritto di opposizione, vediamo che 
debba dirsi delle varie categorie di persone. 

67. I creditori posteriormente verificati ed am- 
messi avranno diritto a far opposizione? 

La dizione dell'articolo 623 del cessato codice: 
« I creditori, che avevano diritto di concorrere al 
concordato, o i crediti dei quali siano stati ri- 
conosciuti posteriormente, possono farvi opposi- 
zione », non lasciava dubbio. Invece la dizione 
adottata dal nuovo codice posta a coniì*onto con 
quella stata modificata, secondo alcuni farebbe 
nascere il dubbio (2). Il nuovo codice all'art. 836 
dice che possono far opposizione al concordato i 
creditori dissenzienti o non intervenuti. Consen- 
tiamo che più esplicita era la disposizione del 
codice precedente; ma l'espressione creditori non 
intervenuti è per noi abbastanza latamente com- 
prensiva da includere naturalmente e i creditori 
che volontariamente si astennero dall' intervenire 
potendolo fare, e i creditori che non intervennero 
perchè non vi avevano diritto. La modificazione 
fatta al codice precedente è quindi di sola forma 
e non porta all'esclusione di quei creditori i quali 
siano stati verificati posteriormente. D'altronde 
l'ingiustizia sarebbe manifesta, e l'intenzione del 
legislatore era quella di dar il diritto d'opposi- 
zione a tutti quelli che già col loro voto non 
avessero rinunciato ad ogni possibile eccezione. 

68. Ma vi è pure qualche raro caso in cui al 
creditore consenziente può essere riconosciuto il 
diritto di opposizione. Infatti il consenso viziato 
da errore, violenza o dolo non può vincolare 11 
creditore che indotto da tali cause l'abbia prestato. 

Il creditore, il quale invochi tali fatti, che to- 
glierebbero ogni efi^cacia al consenso prestato, 
dovrebbe essere ammesso a farne la prova, allo 
scopo di invalidare quel concordato che col con- 
corso del suo voto fosse stato concluso. 

Quando i fatti accennati si riferiscono alla per- 
sona del creditore allora gli danno soltanto di- 
ritto a far opposizione nel termine prescritto; ma, 
quando il dolo usato dal fallito avesse avuto ef- 
fetto estensibile agli altri creditori, e cioè quando 
si fosse dolosamente esagerato il passivo o dissi- 
mulato una parte dell'attivo, allora il creditore 
avrebbe diritto tanto a fare opposizione prima 



(1) App. di Casale, 9 luglio 1886, Vitali o. Valenti 
(Cons. Amm., iv, 24). 

(2) Pagani, // fallimento, art. 836; Calamandrei, Del 
fallimento, § 709. 



della omologazione, quanto a provocare l'annol- 
lamento dopo che questo fosse avvenuto. 

Calamandrei solleva un dubbio, e osserva che 
l'interpretazione rigorosa degli ari 834 e 842 por- 
rebbe il creditore in questa condizione; se scopre 
il dolo prima dell'omologazione del concordato 
non può far opposizione perchè fu consenziente, e 
non può proporre l'annullamento del concordato, 
perchè questo sarebbe proponibile solo quando il 
dolo sia scoperto dopo l'omologazione. 

Consentiamo che la redazione degli articoli ci- 
tati rende possibile tale interpretazione, che come lo 
stesso Calamandrei ritiene, condurrebbe all'assurdo; 
e per le ragioni che abbiamo superiormente espo- 
ste riteniamo che il creditore consenziente possa, 
in via di opposizione, far valere quelle ragioni che 
possano convincere il tribunale che il consenso 
suo fu viziato; e che i fatti gravi contemplati dal- 
l'art. 842 di esagerazione del passivo o dissima- 
lazione dell'attivo, come quelli che interessano 
tutti indistintamente i creditori, possono essere 
dedotti tanto in via di opposizione quanto in via 
di annullamento. E invero, se la legge li ritiene 
di tale gravità da causare l'annullamento del con- 
cordato già omologato, perchè non dovrà avere 
consentito di dedurli prima allo scopo di evitare 
che il tribunale, tratto in errore, pronunci Tomo- 
logazione? 

69. I creditori ipotecari o privilegiati non sono 
ammessi a far opposizione al concordato, come 
non sono stati ammessi a prendere parte alle de- 
liberazioni, tranne il caso di rinuncia, la quale, se 
fatta prima della conclusione del concordato, dà 
diritto al creditore che rinuncia all'ipoteca o al 
privilegio, di prender parte alla deliberazione e 
concorrere a formare la doppia maggioranza ri- 
chiesta alla validità del concordato ; se fatta dopo, 
gli dà diritto a fare opposizione al concordato 
concluso. Il creditore ipotecario o privilegiato è 
libero nell' apprezzare la convenienza di fare la 
rinuncia, e può di ciò convincersi anche dopo av- 
venuta la conclusione del concordato, e se in que- 
sto caso egli si assoggetta alle condizioni imposte 
dalla maggioranza dei creditori, non può essergli 
contestato il diritto che ha comune con quelli, e cioè 
di far opposizione al concordato, e domandarne 
r annullamento nei termini e modi di legge. Alcuni 
negarono che la rinuncia si possa fare dopo la 
conclusione del concordato (3), ma nessuno può 
impedire al creditore privilegiato o ipotecario di 
accontentarsi della percentuale accettata dalla 
maggioranza dei creditori chirografari, quando per 
qualsiasi motivo egli crede ciò a lui conveniente. 

70. Vediamo ora se il curatore possa, a termini 
della legge vigente, fare opposizione al concordato. 

Il codice del 1865 all'art. 623 prevedeva il caso 
che tutti i sindaci facessero opposizione, e stabiliva 
che essi dovessero tosto promuovere la nomina di 
altri sindaci in contradittorio dei quali l'opposi- 
zione dovesse essere decisa. Il codice vigente ha 
soppresso quella disposizione, e non ha quindi 
espressamente preveduto il caso di opposizione del 



(3) Boulay-Paty, Faillites, n^ 582. Stanno invece per 
r affermativa TAlauzet, Op. cit., n^ 2675, e il Calaman- 
drei, Op. cit„ 711. 
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ouratore, né ha stabilito chi debba allora essere 
surrogato. Da ciò nascono le difficoltà, e chi nega 
al curatore la facoltà di fare opposizione (1), os- 
serya che, se la legge dà tale facoltà ai credi- 
"fcori dissenzienti o non intervenuti, nella locuzione 
Clelia legge non può comprendersi il curatore; che 
l'azione del curatore si esplica quando non hanno 
Azione i creditori individualmente; che il curatore 
rappresenta la maggioranza dei creditori che ha 
consentito il concordato, quindi sarebbe elusa la 
regola che chi ha consentito il concordato non 
può far opposizione (2) ; che infine il curatore do- 
"v^rebbe notificare a sé stesso l'opposizione. 

Malgrado queste gravi obiezioni parrebbe che la 
idea del legislatore fosse diversa, e che forse la 
soppressione del comma delPart. 623 fosse moti- 
vata unicamente dair intenzione di non rendere 
necessaria la surrogazione del curatore, quando 
egli faccia opposizione. Si legge infatti nei Verbali 
della Commissione che « nulla osta a che il cura- 
tore si renda opponente al concordato, né ciò reca 
la necessità di surrogarlo ». 

Vi è dunque disaccordo, almeno apparente, tra la 
legge e il pensiero del legislatore, quale risulta 
dai lavori della Commissione ; o almeno la legge 
tace sopra un punto esaminato e discusso dalla Com- 
missione. Nel silenzio della legge, potrà il cura- 
tore far opposizione? Egli rappresenta la massa 
dei creditori, e non può dirsi che egli si identifichi 
colla maggioranza che ha consentito il concordato, 
quindi potrebbe credere di dover tutelare gli in- 
teressi della minoranza, quando a lui constasse 
che il concordato fu per essa ingiustamente pre- 
giudizievole. Volendo però risolvere il dubbio pro- 
posto, secondo la pratica, diremo che il curatore 
non ha mestieri di ricorrere ammezzo dell'oppo- 
sizione per far conoscere al tribunale i motivi pei 
quali il concordato accettato dalla maggioranza 
dei creditori non meriti l'approvazione del tribu- 
nale. Ed invero la legge (3) impone al curatore di 
presentare all'adunanza dei creditori chiamati a 
deliberare sulla proposta di concordato, una rela- 
zione dettagliata sullo stato del fallimento, sul- 
r adempimento delle formalità, sulle operazioni 
che hanno avuto luogo, e specialmente intorno ai 
mezzi impiegati per procurare la conclusione del 
concordato, agli ostacoli incontrati ed ai provve- 
dimenti che reputa necessari per facilitarlo. Que- 
sto è un documento indubbiamente importante, sia 
pei creditori che devono deliberare, sia pel tribu- 
nale che, chiamato ad omologare il concordato che 
fosse stato conchiuso, può vedere gli apprezzamenti 
del curatore, i quali, dovendo essere dettati dal- 
l'interesse generale dei creditori, avranno certa- 
mente infiuenza sul giudicato del tribunale. Anche 
il verbale dell'adunanza potrà contenere le osserva 
zioni del curatore, contrarie al concordato proposto. 

Concludiamo col ritenere che il curatore non 
abbia facoltà di fare opposizione al concordato, 
segnatamente perchè dispone di altri mezzi per 

(1) Calamandrei, Op. cit., 8 712. 

(2) Così pure Vidari, Op. oit., § 706. 

(3) Art. 832 cod. di comm. 

(4) Borsari, Op. cit, § 1837. 

(5) Art. 836. 

(6) Trib. di Ancona, 16 aprile e 20 die. 1886 ( Cons. 
comm., HI , 379 ; iv, 254 ). — Bódarride opina però che 



mettere in evidenza quali siano i veri interessi 
dei creditori. D'altra parte nemmeno è escluso che 
il disposto del codice precedente dovesse inter- 
pretarsi nel senso che i sindaci, i quali potevano 
essere scelti tra i creditori, potessero bensì fare 
opposizione, ma come creditori e non come sin- 
daci, e d'altronde la dottrina disapprovava quel 
eonfiitto che si sarebbe venuto ad eccitare tra 
sindaci e sindaci (4). 

71. L'opposizione al concordato deve essere pro- 
posta entro otto giorni dalla chiusura del processo 
verbale di concordato, o dalla scadenza del ter- 
mine concesso dal giudice delegato. Questo ter- 
mine è indubbiamente perentorio, sebbene la legge 
non lo dica, mentre il cod. precedente comminava 
la nullità dell'opposizione proposta dopo tal ter- 
mine. Infatti sarebbe troppo dannosa agli interessi 
del fallito e dei creditori stessi che la validità 
del concordato potesse indefinitamente essere con- 
testata coU'opposizione; la condizione dei creditori 
e del fallito resterebbe sospesa, e ciò non fu nel- 
l'intenzione del legislatore. Il termine decorre per 
tutti, senza necessità di alcuna notificazione. 

72. L'atto di opposizione ne contiene i motivi 
e dev'essere intimato al curatore ed al fallito con 
citazione a udienza fissa davanti al tribunale (5). 

Esso deve contenere i motivi sui quali si fonda, 
ma potrà però far richiamo a quei motivi che già 
l'opponente avesse fatto inserire nel verbale del- 
l'adunanza. L'opposizione vuol essere seria; non 
basterebbe una generica enunciazione che il con- 
cordato sia stato concluso con violazione delle 
prescrizioni di legge; l'opposizione deve essere 
poggiata su motivi precisi dei quali sarà riservato 
l'apprezzamento al tribunale; e la legge vuole che 
pel sollecito corso del giudizio che si va ad isti- 
tuire, i motivi siano tutti portati a cognizione di 
chi ha interesse a contraddirli; resterà però salvo 
all'opponente il diritto a proporre nuovi motivi 
nel giudizio (6). 

Il cod. precedente comminava la nullità dell'op- 
posizione non motivata; e sebbene il codice vi- 
gente non ripeta la comminatoria, riteniamo sia 
nello spirito della legge mantenuta, come pel caso 
di tardività dell'opposizione. 

I motivi di opposizione non sono limitati alle 
questioni di pura forma, ma possono fondarsi 
anche sopra ragioni di merito riguardanti la so- 
stanza stessa del concordato e la non serietà di 
questo (7). 

T8. A chi debba notificarsi l'opposizione, e quindi 
in contraddittorio di chi debba essere promosso il 
giudizio, è detto nel citato art. 836 del codice che 
esaminiamo. 

Al curatore deve essere intimata 1* opposizione, 
come a quegli che rappresenta la massa dei cre- 
ditori, che è interessata nella conclusione del con- 
cordato; e al fallito il quale è certamente il più 
di tutti interessato a che il concordato abbia la 
piena sua efficacia. Occorre appena osservare che 



« pour se conformer an véritable esprit de la loi, on de- 
vrait décider que V opposant est non recevable à invoquer 
d' autres moyens que ceux qu* il anrait explicitement énu- 
mérés dans sa requéte ». 

(7) App. di Genova, 30 aprile 1885, Di Capua^Borgo- 
gna {Cons. comm., ii, pag. 167; Monit. trib., 1886, 146). 
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r intimazione dell'atto, essendo appunto il modo 
eoi quale il diritto d'opposizione si esplica, debba 
seguire negli otto giorni dalla chiusura del ver- 
bale dalla scadenza del termine accordato dal 
giudice delegato, giacché è ovvio che senza l'in- 
timazione fatta nel termine fissato, non vi sarebbe 
opposizione. Il termine è invariabile per tutti i 
creditori. 

74. L' intimazione dell' opposizione deve conte- 
nere la citazione a comparire a udienza fissa, e ciò 
in applicazione delle norme che informano il pro- 
cedimento in materia commerciale, che è sempre 
il sommario. 

L'udienza fissata per comparire dovrà essere al 
di là del termine di otto giorni, perchè se altre 
opposizioni fossero fatte nel termine possano es- 
sere decise eolla stessa sentenza. 

Le nullità che si verificassero nella notificazione, 
nella preflssione del termine a comparire por- 
terebbero la nullità dell'opposizione. 

76. Il tribunale, davanti a cui l'opposizione è 
portata, pronuncia su di essa e in pari tempo sul- 
r omologazione con una sola sentenza, evitando 
così perdita di tempo e maggior dispendio; d'al- 
tronde è ovvio che il tribunale pronunciando sul- 
r opposizione implicitamente deve decidere se il 
concordato sia da omologarsi o no ; e così : se ac- 
coglie i motivi d'opposizione non pronuncierà la 
omologazione, e invece annullerà rimpetto a tutti 
il concordato stato concluso: se rigetta l'opposi- 
zione pronuncierà anche sulla omologazione nel 
senso che le circostanze consiglieranno, il che è 
quanto dire che potrà benissimo respingere come 
infondata l'opposizione, ma negare l'omologazione 
per motivi che fossero per avventura venuti in 
evidenza dalla discussione della opposizione; e 
tutto ciò in virtù di quell'ampia libertà di ap- 
prezzamento che gli è consentita dalla legge (1). 

Adunque, se vi fu opposizione, il tribunale pro- 
nuncia su di essa una sentenza e eolla stessa 
provvede sull'omologazione, se non vi fu oppo- 
sizione, il tribunale provvede in Camera di con- 
siglio. 

76. Il tribunale non può pronunciare sulle op- 
posizioni, se non trascorsi gli otto giorni utili per 
proporle; quindi se un opponente citasse ad una 
udienza che fosse prima dello spirare di tal ter- 
mine, il Tribunale dovrebbe soprassedere e cioè 
diflerire la decisione ad una udienza successiva, 
nella quale potesse essere pronunciato su tutte le 
opposizioni che fossero state proposte utilmente. 

Quando sedevano i tribunali di commercio, se 
il giudizio intorno a qualche opposizione dipen- 
deva dalla decisione di controversie che per ra- 
gione di materia non fossero di competenza del 
tribunale di commercio, questo non poteva pro- 
nunciare sino a che le controversie stesse non 
fossero decise. Siffatte questioni potevano essere 
tanto di merito quanto di forma: di merito se in- 
teressavano ad es. lo stato delle persone, o ma- 



(1) V. § 81. 

(2) Art. 624. 

(3) L'abolizione dei tribunali di commercio fu votata dalla 
Camera dei deputati nella seduta del 13 dicembre 1887. 

Fino dal 1863 la Commissione del bilancio, relatore 
De Filippo, presentava una proposta per l'abolizione di 
quei tribunali, e a questa il ministro Pisanelli aderiva. 



teria amministrativa; di forma se riguardaYano, 
ad es. la integrità della personalità giuridica di un 
creditore intervenuto all'udienza. 

Quindi doveva soprassedere; ma, acciocché non 
venisse troppo procrastinato il giudizio che teneva 
sospesi tanti interessi, il tribunale stabiliva un 
breve termine, entro il quale il creditore opponente 
doveva istituire il giudizio davanti l'autorità com- 
petente e dar prova di aver eiò fatto, coli' avver- 
timento che, in difetto, il giudizio sulle altre oppo- 
sizioni sarebbe stato proseguito senza riguardo alle 
sue pretese. Quest'ultima comminatoria espressa 
è un' aggiunta fatta al nuovo codice, che il prece- 
dente non conteneva (2). Così era salvo l'ordine 
delle competenze ed era provveduto perchè la pro- 
cedura avesse sollecito corso. 

Aboliti i tribunali di commercio (3), la disposizione 
dell'art. 837 testé esaminata, ha ora assai meno 
frequente applicazione. Tuttavia, sebbene il tribu- 
nale civile resti ora investito della doppia giuris- 
dizione civile e commerciale, sarebbe errore il 
ritenere che il tribunale possa, mentre pronuncia 
sulla contestazione dei crediti, risolvere anche 
qualsiasi questione puramente civile ed estranea 
affatto al fallimento; questa troverebbe allora sua 
sede dinnanzi al tribunale civile, eccitato come 
tale, coir assistenza del P. M. nei casi dalla legge 
richiesti. 

77. La sentenza che pronuncia sull'opposizione 
è dessa riparabile in sede di appello, o in via di 
opposizione? 

Il disposto dell'articolo 913 del codice di com- 
mercio che, dichiara tutte le sentenze in materia 
di fallimento esecutive provvisoriamente, e non 
soggette né ad opposizione, né ad appello, fa ec- 
cezione per la selitenza che pronuncia sulla op- 
posizione. Potrà quindi valersi di tali mezzi chi 
vi abbia interesse. 

78. L'opposizione fatta al concordato, quando 
venga dal tribunale accolta, ha per effetto di far 
cadere nel nulla il concordato stesso, e ciò rim- 
petto a tutti gli interessati. 

Come abbiamo detto in principio il concordato 
è un contratto unico, e non potrebbe aver efficacia 
rimpetto ad alcuni soltanto, mentre fosse nullo 
per gli altri. 

Gli effetti dell'accoglimento dell'opposizione non 
sono a confondersi cogli effetti dell'annullamento 
di un concordato stato omologato. Nel caso di cui 
ora ci occupiamo, non si può dire che giuridica- 
mente abbia mai avuto efficacia il concordato, 
quindi gli atti compiuti in esecuzione di esso non 
avrebbero valore; nell'altro caso invece, che poi 
esamineremo, dell' annullamento del concordato 
stato omologato, avrà applicazione il disposto del- 
l' art. 844 secondo il quale gli atti compiuti dopo 
r omologazione e prima dell' annullamento non 
possono essere dichiarati nulli, che nel caso di 
frode ai diritti dei creditori (4). 



Successivamente il ministro De Filippo, presentava un 
progetto di riordinamento dell* organismo giudiziario, in 
cui avea parte principale T abolizione dei tribunali di 
commercio. 

Finalmente nel 22 novembre 1887 il ministro Zanar- 
delli presentava il progetto che divenne legge. 

(4) V. § IH. 
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Titolo IY. — Omologaiione del Gonoordato. 

Capo I. •— Generalità» 

79. La missione del tribunale nei fallimenti non 
è di sola autorità, ma di cognizione e di vigilanza, 
e consiste essenzialmente nel provvedere: melttcs 
ab initio jura servanda, qimm vulnerata causa 
remedium querere. 

L'omologazione del tribunale è una prova so- 
lenne imposta pricipalmente al fallito. « Il doit 
étre aux yeui de la justice, dice Bédarride, digne 
de la favear que ses créaneiers lui ont témoi- 
gnée » (1). Indipendentemente da qualunque oppo- 
sizione, il tribunale deve prendere cognizione delle 
fasi del fallimento, delle condizioni in cui si svol- 
sero le trattative di concordato e dei patti ai quali 
f\x concluso. La sanzione del tribunale corona quel 
complesso di cautele che il legislatore ha creato 
nell'interasse di tutti i creditori e singolarmente 
di quella minoranza la volontà della quale fd ne- 
cessità subordinare a quella della maggioranza. 

Il codice precedente (2) disponeva che, in tutti 
ì casi e prima che il tribunale pronunciasse sul- 
r omologazione, il giudice dovesse fare la relazione 
al tribunale sopra i caratteri del fallimento e sul- 
r ammissione o no del concordato. 

Il nuovo codice ha soppresso tale disposizione, 
forse perchè superflua. La relazione del giudice 
delegato è cosa interna e si riferisce all'andamento 
normale dell'amministrazione della giustizia sì in 
via contenziosa come in via di volontaria giuris- 
dizione. Della relazione del giudice e del parere 
da lui emesso non potrebbe constare, perchò, pren- 
dendo egli parte alla pronuncia della sentenza 
che viene emanata dal Collegio, potrebbe tal volta 
apparire una contraddizione tra la relazione e la 
sentenza. È ovvio d'altronde che il giudice dele- 
gato è in grado di informare gli altri membri del 
Collegio su ogni circostanza del fallimento, e li 
informerà in fatto, senza che la disposizione di 
l^Rgc gli faccia obbligo di presentare una formale 
relazione. Si è per queste considerazioni che anche 
all'ari 704 riproducendosi, con alcuno innovazioni, 
il disposto dell' art. 547 del cod. precedente, uguale 
all'art. 441 del cod. francese, furono soppresse le 
parole « sulla relazione del giudice delegato ». 

Quando non vi è opposizione e il tribunale con- 
cede l'omologazione colla tacita adesione di tutti 
gli interessati, è una vera sentenza quella che 
vien pronunciata? 

Nella considerazione che in questo caso « le ju- 
gement n'est point rendu'sur des plaidoiries con- 
tradictoires » (3), ma sulla semplice istanza di un 
interessato, si dubitò che non fosse una vera e 
propria sentenza (4). Con essa però il tribunale, 
sebbene senza citazione e senza contraddittorio, 
emette una pronuncia che riguarda molteplici in- 
teressL Gli uni possono essere favoriti, gli altri 
danneggiati dalla omologazione del concordato; 
quindi l'interesse pratico della questione si ri- 



Ci) Op. cit., § 578. 

(2) Art. 626. 

(3) Pardessus, n^ 1243. 

(4) App. di Brescia, 5 luglio 1875 (Gass, dei tributi., 
1875, p. 587). 

(5) V. § 87. 

(6) Cosi pure il cessato codice ali* art. 625. 



duce a vedere se la legge conceda qualche rimedio 
e quale contro la pronunciata omologazione del 
concordato. La legge espressamente lo dichiara, 
come vedemmo, all'articolo 913 (5), quindi sotto il 
vìgente codice l'esame del dubbio non avrebbe che 
un interesse puramente accademico, a meno che 
non si intendesse sostenere che il provvedimento 
emanato in Camera di Consiglio, come tale, possa 
essere attaccato in via di opposizione, e conside- 
rato come vera sentenza sia soltanto suscettivo 
di appello, il che non pare conforme allo spirito 
della legge vigente. 

80. Il legislatore non ha indicato chi possa fare 
l'istanza per l'omologazione, ma ha usato l'espres- 
sione generica: « il concordato dev'essere omolo- 
gato dal tribunale ad istanza della parte più di- 
ligente » (6). 

Adunque il fallito nell'Interesse proprio, il cu- 
ratore neir interesse della massa dei creditori e 
segnatamente nell'interesse della maggioranza as- 
senziente, e finalmente un creditore qualunque 
neir Interesse proprio, può farsi parte diligente e 
chiedere l'omologazione del concordato. 

81. Il tribunale è dalla legge investito della su- 
prema tutela degli interessi che sono rappresen- 
tati nel fallimento; e nell'esercizio dell'alto suo 
compito gode della più ampia libertà nell' apprez- 
zare tutte le circostanze che si sono venute rac- 
cogliendo durante la procedura del fallimento e 
le trattative del concordato (7). 

Il tribunale è perfettamente libero di concedere 
negare la sua omologazione, sebbene il concor- 
dato sia stato consentito dalla maggioranza nu- 
merica e di somma voluta dalla legge e non vi 
sia ^ata opposizione '(8). Così l'omologazione del 
concordato può essere negata dall'Autorità giu- 
diziaria, non solo per ragione di forma, ma 
eziandio per motivi di merito, e cosi quando si 
abbiano elementi per ritenere che, o per inesper- 
tezza o per altre ragioni, la maggioranza non ha 
saputo voluto valutare gli interessi di tutti; 
quando manchino nel contratto i caratteri della 
lealtà e della sincerità (9). Quindi non solo non 
è il tribunale vincolato dalla notevole entità del 
prorata offerto dal fallito, ma la maggiore o mi- 
nore entità di questo non ha efficace influenza 
sulla decisione del tribunale. Nella pratica poi i 
tribunali si inspirano talvolta a criteri speciali, i 
quali danno luogo a pronuncio fra loro aperta- 
mente discordi. Fu deciso che è derisorio un con- 
cordato che su cento mila lire di passivo dà il 
cinque per cento pagabile in otto mesi, e che il 
tribunale nell'interesse generale e nell'interesse 
dei creditori deve annullarlo (10) ; e fu anche deciso 
per contro che, se i creditori del fallito a maggio- 
ranza di numero e di entità di crediti assentirono 
a percepire un tanto per cento, la poca entità di 
questo (nel caso il 3 per cento), non è motivo 
sufficiente per diniegare l'omologazione del con- 
cordato, e che per giustificare tale diniego non 



(7) V. § 79. 

(8) App. di Napoli, 16 maggio 1884, La Biche e. Fal- 
limento La Riche (Foro it., i, 1152). 

(9) App. di Genova, 30 aprile 1885, Di Capita e. Bor- 
gogna [Cons. comm., ii, p. 167). 

(10) Trib. di Napoli, 20 marzo 1886 (Cons. comm., ni, 
pag. 298) 
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si può dal tribunale invocare T interesse pubblico, 
quando per difetto di elementi non siasi proce- 
duto in via penale contro il fallito (1). 

Il cessato codice di commercio air art. 627 di- 
sponeva che, quando non fossero state osservate 
le regole stabilite, ovvero quando V interesse pub- 
blico dei creditori lo richiedesse, il tribunale 
avrebbe ricusata T omologazione. Quindi, per ra- 
gioni di forma, d'interesse pubblico, d'interesse 
privato, poteva non venir omologato il concordato. 
Il codice vigente non ha riprodotto la disposizione, 
rha invece soppressa. Il legislatore ha però sem- 
pre affidato al tribunale Talto compito di vigi- 
lanza; la dottrina e la giurisprudenza lo hanno 
riconosciuto ed ammesso. Per altro siccome il con- 
cordato, nel concetto della legislazione vigente è 
non solo un beneficio pel debitore fallito, ma un 
rimedio estremo per i creditori danneggiati dal 
fallimento, crediamo che il tribunale non abbia a 
ricercare più che tanto se i creditori in una li- 
quidazione ordinaria avrebbero potuto percepire 
una percentuale un pò* superiore a quella offerta 
dal fallito e accettata col concordato. I creditori 
addivengono ad un contratto col fallito, rinunciano 
ad una parte maggiore o minore del loro credito, 
in ciò sono e devono essere liberi di raggiungere 
il loro intento. Il tribunale deve principalmente 
indagare se essi furono veramente liberi, se il voto 
di chi concorse a costituire la maggioranza fu 
sincero. Quando siano esclusi i dubbi che il con- 
cordato sia stato effetto di raggiri dolosi, pei quali 
il concorso degli uni sia stato ottenuto con pro- 
messe di maggior somma, o con anticipazioni, il 
che ridonderebbe a danno degli altri creditori e 
specialmente della minoranza dissenziente, il* tri- 
bunale acquisterà la convinzione che le condizioni 
offerte dal fallito e accettate dalla maggioranza 
dei creditori corrispondono equamente alla spe- 
cialità del caso, e che se la minoranza non le ac- 
cettò fu per inerzia o per mal animo verso il 
fallito, ed omologherà il concordato. 

Invero il legislatore, pur lasciando al tribunale 
ogni libertà di apprezzamento sull'adempimento 
del compito affidatogli di rendere per tutti obbliga- 
torio il concordato, ha tracciato, diremo cosi, una 
linea di demarcazione tra le considerazioni che ri- 
guardano l'interesse dei creditori in generale, e 
quelle che si riferiscono all'ordine pubblico. Il 
tribunale è chiamato ad omologare il concordato: 
l'omologazione ha sempre gli stessi effetti per i 
creditori, ma il tribunale può estenderli in modo 
più meno favorevole al fallito (2). 

La facoltà accordata al tribunale di ordinare la 
cancellazione dall' albo, di revocare la sentenza 
dichiarativa del fallimento anche rispetto al pro- 
cedimento penale, ci fa convinti, che nel pronun- 
ciare negare l'omologazione del concordato, il 
tribunale deve principalmente aver di mira T in- 
teresse dei creditori senza ricercare se il fallito 
sia più meno meritevole di ottenere una favo- 
revole transazione coi suoi creditori. Farà in- 
vece tale indagine per decidere se abbia o meno 
da accordare al fallito i benefici accennati. 



(1) Così decideva sotto il regime del cessato codice la 
Corte d'appello di Casale in data 25 gennaio 1880 (Giur, 
Cos., 1881, 67). 

(2) V. § 91. 



82. Dal suesposto risulta che, essendo il concor- 
dato un contratto liberamente stipulato tra ì cre- 
ditori da una parte e il fallito dall'altra, col sus- 
sidio di fideiussioni o altre garanzie quando ne 
sia il caso, non potrà mai il tribunale modificare 
le condizioni del concordato o farvi aggiunte. Ciò 
anderebbe al di là del compito affidato dal legis- 
latore al tribunale, e sarebbe una violazione della 
libertà dei creditori. 

88. Concluso il concordato si può farvi oppo- 
sizione negli otto giorni successivi. Or bene il 
tribunale, benché entro questo termine sia stata 
presentata istanza per l'omologazione, dovrà at- 
tendere che il termine intero trascorra. Se ciò sarà 
infruttuosamente, pronuncierà sulla chiesta omo- 
logazione ; se saranno state fatte opposizioni pro- 
nuncierà anzitutto su queste. Se il tribunale pro- 
nunciasse prima dello spirar del termine e poi 
sorgessero ancora in tempo utile delle opposizioni, 
la sentenza di omologazione sarebbe nulla. 

Lo sarebbe ugualmente se opposizioni non fos- 
sero fatte? Non lo crediamo, sebbene qualche au- 
tore ritenga l'affermativa (3). 

Non vi può essere nò nullità, né danno per al- 
cuno (4). Che non vi sia nullità è evidente, perchè 
il tribunale è investito della facoltà di pronun- 
ciare l'omologazione, dal momento che il concor- 
dato è concluso; e la posizione di fatto pel lasso 
di otto giorni decorsi non è variata, se opposi- 
zioni non Airone fatte. Nemmeno vi può essere 
danno per alcuno; giacché non si può supporre 
che alcun creditore che vorrebbe fare opposizione 
se ne astenga sentita l'omologazione pronunciata 
dal tribunale, perché ogni creditore sa, o deve 
sapere, che ha otto giorni di tempo per far op- 
posizione al concordato, decorrendi dal giorno in 
cui fu concluso. 

84. Se quando il concordato vien concluso e viene 
presentata istanza per ottenerne l'omologazione, 
pendesse procedimento penale per bancarotta, do- 
vrebbe forse il tribunale soprassedere? La negativa 
non ci pare dubbia dacché, secondo il cod. vigente, 
può il fallito fare una proposta di concordato seb- 
bene sia sotto l'imputazione di bancarotta, o si 
stia istruendo il processo relativo (5). Il legisla- 
tore ha stabilito una mutua indipendenza tra la 
procedura commerciale e quella penale, quindi 
per le ragioni svolte superiormente, non crediamo 
si possa dubitare che il tribunale esaminando la 
istanza di omologazione non debba occuparsi af- 
fatto dell'esistenza o meno di un procedimento 
penale in corso, contro il fallito. Gli effetti della 
omologazione del concordato possono essere limi- 
tati ai rapporti commerciali del fallito coi suoi 
creditori ; e il mantenerli o no entro questi limiti, 
é rimesso al prudente arbitrio del tribunale. Quindi 
non neghiamo che i fatti stessi, che stanno a base di 
un processo di bancarotta, possano essere apprez- 
zati dal tribunale, ma lo sai*anno piuttosto per ne- 
gare al fallito i benefici di cui all'art 839, che per 
negare l'omologazione del concordato; dovendo 
sempre il tribunale aver presente che il concordato 
riguarda principalmente gli interessi dei creditori 



(3) Renonard, Op. cit., tom. ii, pag. 98. 

(4) Cosi Calamandrei, n^ 718. 

(5) Trib. di Ancona, 20 dicembre 1884 (CotiM, comm., 
IV, 254). 
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85. Il tribunale, quando non siano fatte oppo- 
sizioni, pronuncia in Camera di consiglio la sen- 
tenza di omologazione del concordato, e come già 
osservammo, sebbene il tribunale pronunci sulla 
relazione del giudiee delegato e senza contradit- 
torio degli interessati, pure è una sentenza quella 
ehe rende suir istanza delia parte più diligente, 
come sono vere sentenze tutte le altre che pro- 
nuncia in materia di fallimento (1). 

Si. La sentenza pronunciata dal tribunale sul- 
l'omologazione, e cioè tanto nel caso che vi sia 
stata opposizione, quanto nel caso ehe vi sia stata 
solamente ristanza per T omologazione, deve es- 
sere notificata, perchè possa far passaggio in cosa 
Radicata e divenire definitiva. Tale sentenza deve 
essere sempre notificata al curatore e al fallito, 
e, quando vi sia stata opposizione, anche ai cre- 
ditori opponenti. Dalla notificazione della sentenza 
decorreranno, come in ogni altro caso, i termini 
per proporre eontro la stessa i rimedi ammessi 
dalla legge. 

87. Nel caso che il tribunale abbia pronunciato 
sulle opposizioni e sull* omologazione, non si con- 
testa da alcuno che spetti agli interessati il di- 
ritto di reclamare contro la sentenza del tribunale. 
Si dubitò se ugual diritto spetti agli interessati 
nel caso che la sentenza sia stata pronunciata in 
Camera di consiglio e unicamente sull'omologa- 
zione del concordato. 

Le ragioni di chi nega tale diritto cosi si rias- 
sumono: non vi Al primo giudizio, non vi fu con- 
traddittorio, quindi non vi può essere appello; le 
controversie sarebbero portate per la prima volta 
nel secondo giudizio; infine vie l* acquiescenza di 
tutti, se chi poteva fare opposizione non V ha ftttta. 

Osserva Pardessus (2), che la sentenza d'omo- 
logazione, non essendo il prodotto di una discus- 
sione giudiziale non può essere indistintamente 
attaccata per via d'appello. La parte che ha do- 
mandato l'omologazione del concordato, respinta 
nella sua domanda, potrà rivolgersi alla Corte; ma 
1 creditori che non aderirono al concordato, non 
potrebbero rendersi appellanti per far valere ec- 
cezioni, che avrebbero potuto in via d'opposizione 
presentare in tempo utile; altrimenti si eluderebbe 
la legge. Osserva a sua volta Vidari che siffatte 
obbiezioni avrebbero fondamento se versassimo in 
tema di diritto comune, e fossimo di fronte alle 
leggi anteriori le quali lasciavano luogo più fa- 
cilmente al dubbio. Il codice vigente in materia 
di fallimento derogò ai principi di diritto comune, 
pei quali la regola è il diritto di appellare, e sta- 
bili per regola il divieto di appellare. A tale di- 
vieto poi fece eccezione, e ft*a le sentenze eccet- 
tuate pose, senza distinzione alcuna, quella che 
pronuncia sull'omologazione del concordato. Par- 
rebbe adunque arbitrario il distinguere dove la 
legge non distingue (3). 

Nella patria giurisprudenza troviamo non poche 
decisioni nel senso: che se nessuna discussione 



(1) V. Vidari, // fallimento, § 719. 

(2) N* 1245. 

(3) Vidari, Il fallimento, S 722. — Gontra Calaman- 
drei, il quale ritiene che T omologazione del concordato 
pronunciato in Camera di Consiglio non ò una yera e pro- 
pria sentenza, ma un decreto di volontaria giurisdizione 
(Op. cit, n* 732). 



avvenne nell'adunanza in cui fu conchiuso il con- 
cordato e nessuna opposizione fu elevata, non 
sia ammissibile l'appello contro la sentenza che 
abbia pronunciata l'omologazione (4), o quanto 
meno che il creditore, che non ha fatto opposi- 
zione nel termine legale, non possa essere am- 
messo ad appellare dalla sentenza di omologazione 
quante volte le eccezioni non siano limitate ad 
ottenere l'annullamento della sentenza come in- 
fetta di nullità, e non siano tali che non avreb- 
bero potuto dedursi nel tempo anteriore al giu- 
dicato (5). 

A nostro avviso la facoltà di far opposizione o 
d'appellare dalla sentenza che omologa il concor- 
dato è consentita in modo generico come eccezione 
alla regola della non appellabilità delle sentenze 
in materia commerciale, ma il diritto di appellare 
dalla sentenza che omologa il concordato, se og- 
gettivamente è assoluto, non è altrettanto nel 
senso soggettivo. La sentenza di omologazione po- 
trà essere impugnata in via di opposizione (6) dal 
convenuto non citato in persona propria; potrà 
essere impugnata in via di appello da coloro che 
avranno interesse ad ottenerne la riforma, e si 
riterrà avere tale interesse soltanto quelli che eolla 
loro condotta precedente non abbiano mostrato 
acquiescenza al concordato stato concluso, fermi 
restando i principi sovra ricordati, che i motivi, i 
quali potevano dar luogo all'opposizione, non pos- 
sano più invocarsi in via d'appello contro la sen- 
tenza di omologazione. In questo senso deve essere 
intesa l'appellabilità della sentenza che pronuncia 
unicamente sull'omologazione, sia che l'accordi, 
sia che la neghi. 

Capo II. — Effetti dell' omologazione del Concordato. 

88. L'omologazione rende obbligatorio il con- 
cordato per tutti i creditori portati o non portati 
in bilancio, siano o non siano stati verificati i loro 
crediti, e anche per i creditori che hanno resi- 
denza fuori del regno e per quelli che sono stati 
ammessi provvisoriamente al passivo, qualunque 
sia la somma definitivamente liquidata (7). 

Cosi dispone la legge nell'intento di pareggiare 
la condizione di tutti i creditori; ad eccezione 
di quelli privilegiati o con ipoteca, che restano 
estranei al concordato ed alle conseguenti obbli- 
gazioni. 

L'omologazione del concordato produce i suoi 
effetti anche riguardo al fallito, e riguardo alla 
procedura del fallimento a seconda di quello che 
nella sentenza stessa di omologazione è stabilito. 
Vediamo partitamente di tali effetti. 

89. Oli effetti del concordato a riguardo del fal- 
lito, si esplicano in vari modi; altri sono imme- 
diati, altri dipendono dall'adempimento che egli 
dovrà dare alle obbligazioni che ha assunte col 
concordato. 

90. Il fallito che ha ottenuto un concordato riac- 
quista la sua capacità giuridica, e così il diritto 

(4) App. di Venezia, 5 agosto 1884 {Temi Ven., 1884, 
pag. 515). 

(5) App. di Lucca, 19 febbraio 1889 ( Temi genovese, 
X889, p. 4470; Foro it„ 1889, 773). 

(6) Art 474 cod. proc. cìt. 

(7) Art. 840 cod. di comm. 
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di stare in giudizio, non ostante le condizioni che 
fossero state apposte per 1* amministrazione del 
patrimonio. Queste condizioni costituiscono rap- 
porti contrattuali tra i creditori e il fallito, ma 
non hanno efficacia di fronte ai terzi, né possono 
da essi venir invocate (1). Il fallito concordatario, 
benché non riabilitato ha capacità giuridica, può 
agire da solo in giudizio contro i suoi debitori (2). 

Egli può riprendere con pieno effetto l'esercizio 
del commercio, e può assumere le funzioni di tu- 
tore, curatore, membro di consiglio di famiglia, 
cariche le quali tutte gli erano interdette dalla 
avvenuta dichiarazione del suo fallimento. 

La sola omologazione del concordato non reia- 
tegra però il fallito in tutti i suoi diritti di citta- 
dino, se la sentenza non lo abbia espressamente 
dichiarato, ordinando la cancellazione del nome 
di lui dall'albo dei falliti e revocando la sentenza 
dichiarativa di fallimento. 

91. Il legislatore ha conferito al tribunale la fa- 
coltà di ordinare la cancellazione del nome del 
concordatario dall'albo dei falliti, e non ha pre- 
scritto norma alcuna per l'uso di tale facoltà. 
La legge dice semplicemente che basta che dalle 
circostanze del fallimento e dalle condizioni del 
concordato il fallito ai mostri meritevole di spe- 
ciale riguardo, perche il tribunale possa accor- 
dargli l'accennato beneficio. 

È perciò evidente che l'apprezzamento delle cir- 
costanze che accompagnano la dichiarazione del 
fallimento e la conclusione del concordato, è riser- 
vato al tribunale e non è censurabile. Ben fece il 
legislatore a non fissare norma alcuna, perchè diffi- 
cilmente si sarebbe potuto indicare tassativamente 
i fatti dall'avveramento dei quali dovesse trarre 
il tribunalela sua convinzione. Naturalmente perchè 
il fallito concordatario possa godere del beneficio 
indicato dovrà giustificare d'aver adempiuto agli 
obblighi assunti col concordato. Se il tribunale, li 
concede colla sentenza di omologazione, ne subor- 
dinerà il godimento al verificarsi di tale condizione, 
da accertarsi con successiva sentenza. L' adem- 
pimento degli obblighi assunti è bensì una con- 
dizione perché la concessione del beneficio possa 



(1) App. di Roma, 28 dicembre 1881 {Temi romana, 
1882, pag. 35). 

(2) App. di Genova, 19 marzo 1880 {Eco giur., 1880, 
li, 292). 

(3) Leggesi nel verbale della Commissione che studiò 
le modificazioni da arrecarsi al ood. di comm. (Tornata 
del 16 ottobre 1869, voi. i, p. 42): 

« L' on. Corsi si associa air idea che per quanto il la- 
voro della Commissione vogliasi limitato, la materia dei 
fallimenti esiga le più vive sollecitudini del Governo; e 
poiché in massima il difetto principale consiste neir ap- 
plicazione delle leggi, si fa ad accennare come, a suo 
parere, tornerebbe opportuno ohe, almeno nei centri prin- 
cipali, il giudice Commissario ai fallimenti non fosse di- 
stratto da altre occupazioni, ed il pubblico Ministero su 
tutte le proposte di concordato dovesse dare conclusioni 
motivate. In tal modo potrebbe forse recarsi in molti casi 
un efficace riparo alla convenienza ed alla rilassatezza dei 
creditori che costituiscono le cause principali del cattivo 
risultato di quei procedimenti >. 

(4) App. di Torino, 29 gennaio 1886 ( Cons. comm., 
Ili, p. 15H). 

(5) « Non basta il consenso dei creditori intervenuti nel 
concordato per far radiare il nome del fallito dalPalbo 
dei falliti, o revocare la sentenza di fallimento anche ri- 



tradursi in fatto, ma l'esame delle circostanze tutte 
per vedere se il fallito sia meritevole dei benefici 
domandati precede tale fatto. 

In tale indagine il tribunale deve ispirarsi al- 
l'interesse generale del commercio e deve usare 
un certo rigore in questo lavoro di epurazione 
dell'elemento commerciante (3). Se 11 commer- 
cio ha da essere un onesto mezzo di lucro, se 
si vuol evitare che la buona fede dei produttori, 
degli industriali sia troppo spesso ingannata, il 
tribunale deve andar molto cauto nel riammettere 
al consorzio commerciale, coloro che ne furono 
temporaneamente allontanati e deve escludere per 
l'avvenire coloro che già siansi rivelati poco ri- 
spettosi di quelle norme che la buona fede com- 
merciale impone. 

Crediamo che il tribunale, quando si faccia ad 
esaminare le condizioni del concordato, debba non 
dare soverchia importanza all'avviso favorevole 
emesso dai creditori, perchè si comprende che essi, 
giunti finalmente a liquidare una parte del loro 
credito, aderiranno facilmente alle istanze del fal- 
lito. Il tribunale deve tener conto della percen- 
tuale maggiore o minore promessa dal fallito, ma 
non è sempre dalla maggiore o minore entità di 
questa che si possa giudicare della buona fede del 
fallito e della condotta sua nell'esercizio del com- 
mercio, salvo che la percentuale sia tale da far 
realizzare ai creditori quasi tutto il loro avere. 

Potrebbe altrimenti il tribunale concedere i do- 
mandati benefici a chi, pur avendo assegnato ai cre- 
ditori una percentuale considerevole, ne fosse poco 
meritevole, e negarli invece a chi più che altri 
meritasse riguardi. E maggiormente ci convince in 
quest'avviso il vedere che talvolta si ri tenne equo 
il 10 per cento e tal altro inaccettabile il 20 % (^)t 
e che il tribunale rifiutò l'omologazione in questo 
secondo caso, mentre l' aveva concessa nel prime. 

Riconosciuta nel tribunale la facoltà di apprez- 
zare le circostanze del fallimento e di accordare al 
fallito i benefici contemplati dall'art. 839, troviamo 
nella giurisprudenxa, nelle molteplici applicazioni, 
gli apprezzamenti più svariati. Poche sono le sen- 
tenze che siano improntate a giusta severità (5); 



spetto al procedimento penale, essendo riservato esclusi- 
vamente al tribunale la facoltà di concedere i benefici 
dell' art. 839, da usarsi colla maggiore circospezione, se- 
condo le circostanze del fallimento e le condizioni del 
concordato » (App. di Napoli, 19 novembre 1883 : Filan- 
gieri, 1884, 15; Monti, dei trih., 1884, 254). 

« Devono negarsi i benefizi di cui air articolo 839 al 
fallito ohe si ò dato ad operazioni estranee al suo commer- 
cio, impiegandovi i lucri e i capitali di questo, con ri- 
sultati passivi e rovinosi, con possibilità di sorprendere 
la buona fede dei terzi con ingannevoli apparenze;, allor- 
ché, oltre a ciò, il concordato offre un esiguo dividendo 
ai creditori » (Cass. di Torino, 14 gennaio 1889: Giur. 
ter., 1889, 250). 

« Perchè si possano accordare al fallito i benefizi di 
cui air art. 839, occorre che il medesimo emerga immune 
da sospetto anche di semplice imperizia, imprudenza o 
negligenza nel commercio da esso esercitato. Non oosti- 
tuiscono perciò motivi bastevoli a determinare tale appli- 
cazione r onoratezza e probità del fallito, il consenso dei 
creditori prestato alla domanda di riabilitazione, e nep- 
pure la prova che il fallimento ebbe in modo prevalente 
a dipendere da sventure e da fallimenti di altri oommer^ 
cianti » (App. di Napoli, 24 aprile 1889; Moniu dei trio,, 
1889, 544). 
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la maggior parte sono ispirate a soverchia mi- 
tezza (1). 

I benefici contemplati dairart. 839 sono di dop- 
pia natura, come già dicemmo, e il tribunale, nel 
concederli, usando di prudente arbitrio, può appli- 
care al fallito anche qualeuno soltanto dei bene- 
fici (2) accennati, e cioè ordinare la cancellazione 
dall'albo dei falliti, lasciando libero corso al pro- 
cedimento penale, secondo la gradazione stessa 
stabilita dall'art. 839 del codice. 

II tribunale, concedendo i benefict domandati, ne 
subordina il godimento all'effettivo adempimento 
degli obblighi assunti col concordato. 

Il fallito concordatario dovrà cosi fornire al 
tribunale la prova di aver adempiuto al concor- 
dato in ogni sua parte, e cioè di aver soddisfatto 
ì creditori nel termine stato fissato col concordato 
stesso. Non potrebbe ammettersi dal tribunale una 
dilazione al pagamento che non fosse stata con- 
sentita dai creditori, e si verrebbe ad ammetterla 
tutte le volte che si mantenesse la sospensione 
del precedimento penale, oltre il termine fissato per 
l'esecuzione del concordato. Il fallito concordatario 
adunque giustificherà i pagamenti eseguiti colle 
quietanze, o provando il deposito giudiziale di 
quelle somme che ancora fossero dovute ai cre- 
ditori che non si fossero presentati. 

Il tribunale, esaminate le prove fornite dal fal- 
lito, pronuncia sentenza in Camera di consiglio, 
e questa sentenza, dando atto dell'avveramento 
della condizione a cui il godimento dei benefici 
accordati era subordinato, completa la prima, e 
ammette il fallito concordatario a liberamente 
goderne. 

Si dubita se il tribunale possa concedere i be- 
nefici di cui discorriamo tanto colla sentenza di 
omologazione, quanto con una posteriore. 

A stretto rigore l'interpretazione dell'art. 839 
dovrebbe essere conforme alla lettera della legge, 
ed allora il tribunale soltanto colla sentenza di 
omologazione del concordato potrebbe concedere i 
domandati benefici. In questo senso si è anche pro- 
nunciata la giurisprudenza in qualche caso, però 
vediamo nella pratica giornaliera il tribunale 
interpretare in senso meno rigoroso la legge e 
provvedere con successiva sentenza sulla domanda 
che venga presentata dal fallito per ottenere la 
completa liberazione dalle conseguenze del falli- 
mento. Spesso infatti accade che il fallito concor- 
datario dopo aver adempiuti agli obblighi assunti 
ricorra al tribunale per ottenere i benefici di cui 
all'art. 839, e il tribunale provvede allora sulla 



« La tenuità della percentuale offerta nel concordato, 
la mancanza di un vero infortunio e disastro economico 
ohe renda scusabile il fallito, T avere il fallito anche dopo 
la cessazione dei pagamenti continuato ad eccettare merci 
a credito, e pagati alcuni creditori, T avere omesso di 
tenere regolarmente le proprie scritturazioni, e da ultimo 
r aver cercato di indurre alcuni creditori ali* accettazione 
del concordato offrendo loro speciali condizioni di favore, 
sono motivi sufficienti perchè vengano al fallito negati i 
benefici di cui aU* art. 839 del codice italiano » (App. di 
Venezia, 29 agosto 1889; Monit dei trib., 1889, 1030). 

(1) « L* ingente passivo del fallimento di per so solo 
non può impedire che al fallito si concedano i benefici 
di cui air art. 839 cod. comm., quando tutte le altre circo- 
stanze del fallimento e le condizioni del concordato ne lo 
mostrino meritevole. In ispecie non sono da negarsi i detti 



domanda secondo le circostanze del fallimento e 
le condizioni del concordato consigliano. 

92. Vediamo ora gli effetti dell'omologazione del 
concordato rispetto ai beni del fallito. 

Omologato il concordato e passata in cosa giu- 
dicata la relativa sentenza, cessa lo stato di fal- 
limento (3), e il fallito concordatario riprende isso- 
fatto, di diritto almeno, l' amministrazione del suo 
patrimonio, della quale era stato privato colla sen- 
tenza dichiarativa del fallimento. Egli rientra così 
nella libera disponibilità dei suoi beni, a meno che 
per circostanze speciali il curatore non possa im- 
mediatamente cessare dalle funzioni e immetterlo 
nel primo possesso. 

98. Talvolta fra le condizioni poste a base del 
concordato può figurare quella che il curatore 
abbia nell'interesse della massa dei creditori a 
continuare nel materiale possesso dei beni del 
fallito, fino a completo adempimento, da parte di 
questo, degli obblighi assunti. Allora le modalità 
di tal misura conservativa saranno stabilite espres- 
samente nel concordato e liberamente accettate 
dalle parti atranno forza di patto contrattuale, e 
dovranno essere rispettate. 

Riguardo ai beni, adunque, gli effetti della sen- 
tenza di omologazione saranno conformi a quanto 
nel concordato sarà stato stipulato. Trattasi di un 
contratto^ liberamente concluso tra il fallito e la 
maggioranza richiesta dalla legge, al quale il tri- 
bunale dà l'obbligatorietà anche per la minoranza. 

Il tribunale, come non può espressamente ag- 
giungere condizioni al concordato o garanzie pel 
suo adempimento, cosi, pronunciando la sentenza 
di omologazione, non viene a creare pei creditori 
un titolo che per essi valga ad ottenere più di 
quello che fu pattuito. Quindi per tali principi, 
la sentenza del tribunale non sarebbe titolo per 
inscrivere sui beni del fallito ipoteca a favore dei 
creditori. Infatti non si potrebbe inscrivere ipo- 
teca convenzionale, se non consentita nel concor- 
dato stesso; non ipoteca giudiziale perchè la sen- 
tenza di omologazione non contiene condanna al 
pagamento. 

94. Si dubitò se il fallito concordatario, il quale 
contasse fra i creditori il padre suo, dovesse, 
nella successione che in seguito venisse ad aprirsi 
per la morte di lui, conferire la parte statagli ri- 
messa dal padre in forza del concordato; e pre- 
valse, giustamente a nostro avviso, l'opinione 
negativa (4). 

Invero, se si esamina la questione alia stregua 
delle disposizioni di legge che regolano la colla- 
benefici al fallito che nei mesi anteriori alla dichiarazione 
del fallimento estinse passività per somme ragguardevoli, 
che si pose poi in liquidazione per assicurare un attivo 
ai creditori, che ebbe sempre precedenti favorevoli, ottenne 
concordato alla percentuale del 25 Vq e se oltreacciò il 
curatore e i creditori sono favorevoli alla domandata con- 
cessione > (App. di Napoli, 5 dicembre 1888 : Giur. tor., 
1889, 100). Molta sentenze fondano la concessione dei be- 
nefizi domandato quasi unicamente suU* assenso dei cre- 
ditori. 

(2) App. di Bologna, 9 aprile 1889 (Moniu dei trib , 
1889, 824). 

(3) Art. 841. 

(4) Renouard, ii, pag. 74; Bravard-Veyriéres, 441; Vi- 
dari, Op. oit., 744. 
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zione secondo il eodiee civile, si vede agevol- 
mente che la quota di eredito che viene rimessa 
dal creditore al debitore, nel caso di concordato 
non può rientrare ft*a quelle, di cui la collazione 
è ordinata, non potendo, né direttamente nò in- 
direttamente, qualificarsi donazione la rimessione 
fatta dal creditore; giacché hanno uguale natura 
giuridica la rimessione del creditore consenziente 
al concordato, e quella del creditore dissenziente. 

96. Il tribunale, usando delia facoltà concessa 
dall'art. 839, può accordare al fallito i benefici in 
detta disposizione contemplati, e ordinare la can- 
cellazione del nome del concordatario dall'albo 
dei falliti, ed eziandio revocare la sentenza di- 
ehiarativa dal fallimento, anche rispetto al pro- 
cedimento penale. Come dicemmo, il tribunale usa 
di un prudente arbitrio e, seguendo la gradazione 
stabilita dalla legge, può concedere alcuni soltanto 
di tali benefici. Veramente la gradazione è am- 
messa dalla legge, e riconosciuta dalla giurispru- 
denza; ma non sappiamo quanto sarebbe prudente 
l'ordinare la cancellazione del nome dall'albo dei 
falliti e riaprirgli così la via a liberamente com- 
merciare, quando il tribunale ritenesse che contro 
di lui dovesse aver seguito il procedimento penale; 
sarebbe un omaggio reso al principio di indipen- 
denza tra le due procedure, a cui fa manifesta 
eccezione il disposto dell'articolo 839 che esami- 
niamo ; ma non possiamo ristare dall'osservare che 
l'eccezione è si potente da annientare la regola. 
La sentenza di fallimento apre le due procedure, 
dichiarate dalla legge, indipendenti. Sia pure che 
l'Autorità giudiziaria in sede penale inizi contro 
il fallito un procedimento, questo potrà sempre 
essere arrestato in virtù della pronuncia in sede 
commerciale. L'indipendenza quindi delle due pro- 
cedure si riduce per la maggior parte dei casi 
ad una formola teorica. 

Vidari ritiene che soltanto il tribunale di com- 
mercio sia competente ad ordinare la cessazione 
del procedimento penale, e che non possa ordi- 
narla, per le stesse ragioni il tribunale giudicando 
in sede penale (1). E ciò è vero, nel senso che 
le circostanze del fallimento, e le condizioni del 
concordato sfuggono all'apprezzamento del magi- 
strato penale, il quale deve condurre la procedura 
fino all'ultimo stadio, e pronunciare sulla sussi- 
stenza dei reati preveduti dalla legge in materia 
di fallimento. Di propria iniziativa non potrebbe 
arrestarsi per quelle considerazioni di scusabilità 
che posson essere apprezzate in sede commerciale; 
potrebbe arrestarsi solo pronunciando ordinanza 
di non luogo a procedere per inesistenza di reato. 
Da ciò emerge sempre più non la indipendenza 
delle due procedure, ma la prevalenza della com- 
merciale sulla penale. 

96. Potrà il tribunale ordinare la cessazione del 
procedimento penale anche nel caso che il fallito 
sia imputato di bancarotta fì*audolenta? 

La legge non fa distinzione alcuna al riguardo, 
e, diremo anzi, non impone nemmeno al tribunale 
che pronuncia l'omologazione, di indagare quali 



(1) Op. cit, s 749. 

(2) Op. oit, § 49. Nello stesso senso opina Calamandrei, 
Op. cit, n* 726. — Contpa: App. di Catania, 16 aprile 1886 
{Cons. eomm,, iv, 159). 

(3) § 87. 



siano le risultanze acquisite al procedimento pe- 
nale, per cui quando ne ravvisi meritevole il fal- 
lito, può accordargli senz'altro il chiesto beneficio 
della cessazione del processo penale. 

97. Vidari ritiene che la sospensione e la ces- 
sazione del procedimento penale possano essere 
pronunziate solo quando il fallito non sia imputato 
di bancarotta fraudolenta (2), e desume argomento 
a sostegno della sua opinione dal combinato di- 
sposto degli art. 839 e 861. In quest'ultimo si dice 
che quando la sentenza che omologa il concordato 
dichiari revocata la sentenza dichiarativa di fal- 
limento, la procedura penale per bancarotta sem» 
plice rimane sospesa, e, col completo adempimento 
delle obbligazioni assunte col concordato T azione 
penale, rimane estinta. Vidari osserva che quando 
si tratta di falsificazione o alterazione di libri; 
quando il fallito abbia distrutto, occultato, dissi- 
mulato parte del suo attivo, oppure esposte pas- 
sività insussistenti per uno scopo diverso da quello 
indicato per la bancarotta semplice, ovvero nel 
bilancio egli si sia ft*audolentemente riconoseiuto 
debitore di somme non dovute; in tutti qaesti casi 
vi è di mezzo l'interesse pubblico, la fede pub- 
blica rimane scossa, una riparazione penale di- 
venta necessaria. E noi siamo pienamente d'ac- 
cordo su ciò: ma domandiamo anzitutto: ove tali 
fatti risultino dalla procedura commerciale del 
fallimento (e non possono non risultare) il tribu- 
nale, omologando il concordato, accorderebbe i 
benefici chiesti, fosse pure quello solo della can- 
cellazione dall'albo dei falliti? potrebbe ravvisare 
il fallito meritevole di speciale riguardo? Non lo 
crediamo, quindi la procedura penale avrebbe il suo 
libero corso. Siamo quindi ben lontani dal credere 
che siano da trascurarsi le considerazioni da cai 
parte Vidari. Riteniamo però che l'apprezzamento 
delle risultanze dalle quali possa scaturire la prova 
degli atti ricordati sia riservato al tribunale che 
pronuncia in sede commerciale sull'omologazione. 
E evidente d'altronde che se il tribunale ordinerà 
la sospensione del procedimento penale, ciò sarà 
soltanto perchè esulerà ogni anche lontana prova 
che il fallito si sia reso contabile di quei fatti 
che, se provati, costituirebbero a suo carico il 
reato di bancarotta flraudolenta. 

Riteniamo pertanto che l'interesse pubblico, nel 
cui nome parla Vidari, sia ugualmente tutelato 
col lasciare al tribunale di commercio la facoltà 
di apprezzare nel loro complesso tutte le circo- 
stanze del fallimento, e di concedere quando lo 
creda al fallito alcuno o tutti, nella loro maggiore 
ampiezza, i benefici contemplati dall'art 839. 

98. La sentenza che omologa il concordato è 
soggetta ad opposizione e ad appello (3)? È sog- 
getta agli stessi rimedi la detta sentenza, nella 
parte che concede o nega i benefizi chiesti dal 
fallito? 

La questione si è fì*equentemente presentata, e fb 
decisa dalla patria giurisprudenza. 

L'opinione prevalente è per l'appellabilità della 
sentenza che nega i benefici chiesti dal fallito (4), 



(4) Ca88. di Firenze, 9 ottobn 1884 e 15 luglio 1885 
(Cons. eomm., i, 201 e ii, 185); Appello di Bologna, 28 
aprile 1884 {Cons. eomm., ii, 223); Appello di Torino, 
29 gennaio 1886 {Cons. eomm., iii, 156); App. di Vene- 
lia, 20 maggio 1887 (Monit. dei trib., 1887, pag. 674); 
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e le Supreme Corti di Torino e di Roma ammet- 
tono generieamente l'appellabilità della sentenza 
tanto quando nega, eome quando concede i benefizi 
domandati (1). E ben vero che l'art. 913 del cod. 
di comm. non richiama espressamente V art. 839, 
ma da tale silenzio non puossi dedurre l'esclusione 
di codesto caso. 

Infatti il richiamo di una disposizione di legge 
può farsi tanto direttamente quanto indiretta- 
mente, purché sia fatto in modo da rendere certo 
che si volle tenerne conto, ed annoverarla Ara le 
altre di cui feeesi espressa menzione. 

Non si può contestare che l'art. 839 resti com- 
preso fì*a quelli cui si riferisce la disposizione 
dell'art. 913, perchè l'art. 839 non è che il com- 
plemento dell'art. 836 precedente. Invero l'art. 836 
dispone intomo all'omologazione, e l'art. 839 ri- 
guarda i benefizi che eolla sentenza di omologa- 
zione possono essere dal tribunale accordati. Il 
legislatore prescrive, sebbene non in modo rigo- 
roso, che con una sola sentenza si provveda circa 
l'omologazione e i benefizi chiesti dal fallito; quindi 
non puossi disconoscere il nesso e la dipendenza 
tra l'art. 839 e il precedente art. 836, per cui deve 
ritenersi prescritto per uno quello che è prescritto 
per l'altro. 

99. Gli effetti della sentenza di omologazione del 
concordato passata in cosa giudicata sono quelli 
che già abbiamo esposto (2), e che possono rias- 
sumersi nel ripristino del fallito nella sua condi- 
zione di commerciante, col riacquisto dell'ammi- 
nistrazione dei beni, col diritto di star in giudizio, 
e a seconda delle circostanze con maggior o minor 
larghezza di benefizi. 

Omologato il concordato, i creditori hanno di- 
ritto di avere la percentuale stabilita. Essi però 
non possono costringere il falUto a pagarla in vìa 
esecutiva, ma è loro fatta facoltà di chiedere la 
risoluzione del concordato (3). 

L'art. 841 enuncia specificamente quali sono gli 
effetti della sentenza di omologazione passata in 
cosa giudicata; in brevi termini, viene con essa 
a cessare lo stato di fallimento. Conseguenza di 
questa cessazione è altresì quella di arrestare 11 
corso di quei giudizi che per avventura fossero 
stati iniziati dal curatore nell'interesse della massa 
per ottenere la restituzione di somme pagate nel 
periodo di cessazione dei pagamenti a qualche cre- 
ditore, la cancellazione di qualche ipoteca in- 
scritta contro il fallito in tale periodo (4). L'azione 
di nullità è consentita alla massa dei creditori 
nell'interesse di tutti, ed allo scopo di pareggiare 
la condizione dei creditori secondo lo spirito della 
legge (5). Stipulato il concordato e divenuto ob- 
bligatorio per tutti, la condizione di tutti i cre- 
ditori è uguale, salvi i diritti di prelazione che 
potessero competere ad alcuno di essi; manche- 
rebbe ora la ragione che motivò quelle disposi- 

App. di Torino, 14 gennaio 1889 (Monit. dei trib,, 477) 
e finalmente la Casa, di Torino in data 14 gennaio 1889 
(Oiur. tor., 1889, 250). — Contra: App. di Veneiia, 14 In- 
gUo ISSS (Temi Ven., 1884, 434 ; Legge 1884, ii, 489; Cone. 
eomm., 1884, 65) ; App. di Macerata, 4 gennaio 1889 (Foro 
te., 1889, 1, 27; Monit. dei trib,, 1889, 476; Temi genov., 
1889, 186). 

(1) Gaseasione di Roma, 18 mano 1889 ( Temi gen„ 
1889, 387); Gassai, di Torino, 9 settembre 1889 {Temi 
gen., 1889, 677). 



zioni, e l'annullamento degli atti ridonderebbe 
ingiustamente ad esclusivo vantaggio del debitore 
fallito. 

100. Gol cessare dello stato di fallimento cessa 
dalle sue funzioni il curatore e con lui pure la 
delegazione dei creditori. Il curatore, il quale fino 
a questo punto ha tenuto l'amministrazione di 
tutte le sostanze del fallito, deve farne la ricon- 
segna al fallito stesso che ottenne il concordato; 
e deve quindi rendere a lui il conto della sua 
gestione, fornendo tutte le giustificazioni del suo 
operato. Al rendiconto che viene esposto dal cu- 
ratore al fallito, assiste il giudice delegato, il quale 
veglia sempre all' interesse di tutti , acciocché i 
diritti di ciascuno siano rispettati e i doveri da 
ciascuno adempiuti. Il conto viene discusso e poi 
approvato dal fallito, il quale a sua volta rilascia 
al curatore una regolare ricevuta di quanto gli 
viene consegnato. 

101. Ove nascessero questioni intorno alla resa 
di conti, il giudice non potrebbe risolverle, e do- 
vrebbe rimettere le parti dinnanzi al tribunale. 

I rapporti tra fallito e curatore sono fUori dalla 
procedura di fallimento, la quale, si intende, è ri- 
masta chiusa colla sentenza che ha omologato il 
concordato. 

109. La sentenza che pronuncia su tali conte- 
stazioni non è soggetta ad opposizione né ad 
appello. Gosì si ritiene in applicazione del disposto 
dell'art. 913, il quale esclude dall'appellabilità le 
sentenze che sono pronunciate in materia di fal- 
limento. Veramente se si ritiene che la procedura 
di fallimento resti definitivamente chiusa col pas- 
saggio in istato di cosa giudicata della sentenza 
che omologa il concordato, si potrebbe dubitare 
dell'applicabilità del ricordato art. 913 riservato 
precisamente soltanto alle sentenze rese in ma- 
teria di fallimento. Tuttavia, ritenendo che i rap- 
porti che devono regolarsi tra curatore e fallito 
sono senza dubbio dipendenti dalla corsa proce- 
dura di fallimento non troviamo, nella dottrina, 
nemmeno elevato il dubbio (6). 

108. L'assistenza alla resa di conto del cura- 
tore al fallito, e la rimessione delle parti al tri- 
bunale in caso di contestazione, sono gli ultimi atti 
che il giudice delegato, eome tale, compie in virtù 
delle f\inzioni assegnategli; e acciocché resti an- 
che di tali fatti esatta menzione, il giudice dele- 
gato, a mezzo del cancelliere che lo assiste, redige 
verbale come di tutte le operazioni che si svolgono 
alla sua presenza, così di queste ultime; indi cessa 
dalle sue funzioni. 

Titolo V. — Aanvllameato e risoluiione del Concordato. 

Capo I. — Generalità. 

104. Omologato il concordato con sentenza pas- 
sata in cosa giudicata, può esseme chiesto l'an- 
nullamento nei casi preveduti dalla legge. 



(2) § 88 e seg. 

(3) App. di Palermo, 7 sett. 1888 {Monit, dei trib,, 
1889, 70). 

(4) Gass. di Torino, 23 febbraio 1881 {Monit, dei trib., 
1880, 466); App. di Genova, 27 novembre 1879 {Oiur, 
comm,, 1880, ii, 185). 

(5) Art. 707, 709. 

(6) V. infatti Vidari, Op. cit., S 758 ; Calamandrei, Op. 
cit., n"* 738. 
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L'annullamento del concordato ha per effetto di 
farlo considerare come non mai avvenuto rimpetto 
a tutti gli interessati. Si ritiene viziato nella sua 
origine e quindi deve cader nel nulla , senza la- 
sciare traccia di sé, senza produrre effetto alcuno. 

105. L'annullamento può essere chiesto tanto 
dal curatore, che, per eccezione in questo caso, 
riassumerebbe ancora in sé la rappresentanza di 
tutti gli interessi dei creditori, quanto da qualun- 
que interessato. Ogni creditore singolarmente ha 
diritto di chiedere Tannullamento del concordato. 
Sebbene trattisi di interessi privati, pure Tinte- 
resse pubblico non vi resta estraneo per la gravità 
dei fatti che sono dalla legge contemplati come 
causa di annullamento; quindi fu cosa savia conce- 
dere razione relativa a tutti i singoli interessati. 

D'altronde é ben difficile che il fallito abbia 
potuto compiere quei fatti ad insaputa del cura- 
tore, e allora non sarebbero stati sufficientemente 
tutelati gli interessi dei creditori, se al curatore 
soltanto fosse stata concessa Fazione di annulla- 
mento. 

106. L'azione di annullamento del concordato 
si propone dinanzi il tribunale che omologò il 
concordato, perché allo stesso spetta poi dare op- 
portuni provvedimenti in caso di accoglimento 
delia domanda. Chi domanda l'annullamento deve 
proporre l'azione in contradditorio del fallito e 
chiamare in causa il curatore. È evidente che il 
tribunale che ha pronunciato sull'omologazione, 
meglio di qualunque altro può giustamente ap- 
prezzare se la domanda proposta sia fondata; ed 
ò del pari evidente che la presenza del curatore 
nel giudizio ò richiesta dalla necessità di avere 
da lui tutte le nozioni di taXio che possono illur 
minare il tribunale. 

107. Due sono i casi; tassativamente indicati 
dalla legge, nei quali si può domandare e ottenere 
l'annullamento del concordato; e cioè quando si 
scopra che dolosamente siasi esagerato il passivo 
siasi dissimulata una parte rilevante dell'attivo. 

L'esagerazione del passivo può aver luogo fa- 
cendo figurare debiti o insussistenti o maggiori 
dei veri, o in condizioni diverse delle reali. 

La dissimulazione dell'attivo può aver luogo sia 
tacendo crediti veramente esistenti, che facen- 
doli apparire di minore entità. 

Non crediamo che vi sia dissimulazione dolosa 
di attivo nel fatto di aver qualificato come di in- 
certa esigibilità crediti verso persone solvibili (1). 
Non vi è dissimulazione quando si enunci l'esi- 
stenza del credito, ciò basta a richiamare l'atten- 
zione dei creditori su chi ha debiti verso il fallito. 
Se poi quel credito fu ritenuto dal fallito e dai 
creditori come inesigibile, segno è che i creditori 
hanno fatto loro proprio l'apprezzamento emesso 
dal fallito, e contro il fatto proprio non potreb- 
bero insorgere. 

Tanto il fatto della esagerazione del passivo 
quanto quello della dissimulazione dell'attivo deve 
essere doloso perché si possa invocare come causa 
di annullamento; se fosse dipeso non da dolo, ma 
da negligenza, allora mancherebbe uno degli estremi 
essenziali. 



(1) Contra: Vidari, Op. cit., S 72. 

(2) Art. 842. 

(3) Calamandrei, Op. cit, a® 743. 



La pratica degli affare poi esige cl^e rayye^nU 
esagerazioiie del passivp p dii^simulazloiLe di air 
tivo abbia potuto ijjifiuire sulla decisione dai /ere- 
ditori; che se invece riguardasse cpsa di poei 
entità, tale da far ritenere che se } crdditorj^ svel- 
sero avuto esatta conoscenza dell$ verit^ ayrebr 
bere ugualmente aderito al eoncordato, allora la 
domanda 4^ annullamento non potrebbe esaere 
accolta. 

L' apprezzamento di tutte queste eircx)stanz.p di 
fatto, che hanno sempre notevolissima infloena 
suir accoglibilità della doma^d^^ é riaerTata «I 
tribunale. 

La dizion^e, non interamente esatta^ 4ell^ dispo- 
sizione che esaminiamo (2), secondo la quale, quando, 
dopo Vomologojsione, si scop^*ano i fatti aceeipiati, 
si può chiedere l'annullamento, h^ fatto nascen 
il dubbio, se la domanda sia proponibile quandi 
i fatti siano stati scpperti dopo spirato 11 tern^iu 
per far opposizione e prima dell'omologazione (3). 
Il dubbio e giustificato dalla forpia in cui è re- 
datta la disposizipne di legge, ma lo spirito' ^ 
essa é certamente fetvorevple ^Ua interpréiazionf 
più estesa, non essendovi ragione per negare il 
diritto a domandare l'annullamento a quel credi- 
tore che abbia avuto conoscenza di quel fatti, nel 
periodo intermedio; e c^o^ prima dell' pmologa- 
zione , ina qaandp nor^ era più in tempo ^ &re 
opposizione. Né é d^ trascurare che in pratica 
sarebbe assai difijcile precisare^ in confironto del 
creditore che chiede l'annullamento, il momento 
vero in cui egli ebbe cpaoseenza di qne) fatti, pAT 
contestargli ppi il diritto a proporre tale domanda 

108. La domanda di annullamentp ei preecriTt 
nel termine di anni due^ e questo termine decorre 
dal giorno della scoperta del dolo (4). Il codice 
precedente nulla stabiliva in proposito, e quindi, 
come azione civile, si prescriveva in trent'anni, 
con manifesto danno del Dedlito e dei creditori 
i quali rimanevano nell'incertezza per si lungo 
tempo (5). 

199. Secondo il principio stabilito dalla legge, 
che le sentenze in materia di fallimento non sono 
soggette né ad oppoeizione né ad appello, la sen- 
tenza ehe pronuncia sulla 4onianda di annulla- 
mento non é auscetUbile di alcuno iBffli aooen- 
imti rimedi. 

Capo II. — Effètti dell'annullamento. 

Ito. L'annullamento pronunciato dal tribunale 
ha per effetto di ripriatinare i rapporti del fallii^ 
coi suoi creditori; i crediti di questi tìyìyjo^q nella 
loro integrità (6). 

111. Le garanzie prestate per Taden^pimento de^ 
concordato cessano, non hanno più alcun eflètto, 
mancando la causa che vi aveva dato luogou 

112. Il fatto di aver esagerato il passiyo o 41^- 
simulaj^o una parte notevole dell'attivo è conair 
derato giustamente nella sua gravità dal legis- 
latore, il quale ha stabilito sanzioni penali pe) 
commerciante fallito che li ^bbia oommies^ 

Allorché il concprdato venga annullato, e non 
può esserlo ohe per uno dei due fatti accennati, 
il fkllito é esposto alla pena comminata pel reato 



(4) Art. 922. 
<5) Borsari, Op. 
(6) Art. 842. 



oit., g ]1857. 
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di bancarotta fraudolenta. La legge vìgente, tra i 
fatti òhe costituiscono tale reato e ne rendono 
contabile il fallito, pone precisamente T esagera- 
zione del passivo e la dissimulazione dell* attivo. 
Quindi alle conseguenze commerciali dell* annul- 
lamento del concordato, che si manifestano eolla 
riapertura del fallimento, si unisce la sanzione 
penale di una pena non lieve. 

È appena da osservare che il reato di bancarotta 
fraudolenta può essere ascritto al fallito e pos- 
sono essere provati i fatti accennati , indipenden- 
temente da un giudizio di annullamento, e così 
Senza che il concordato sia stato annullato. 

Capo III. — Risoluzione del Concordato. 

118. La risolu:£ione del concordato è cosa so- 
stanzialmente diversa dall'annullamento. Ciò che 
si annulla, è come non mai esistito; si risolve 
invece ciò che ebbe esistenza giuridica. 

114, Il concordato è un contratto bilaterale. 

Se una delle parti, se il fallito, cui solo resta 
di eseguire, non esegue V obbligazione assunta eoi 
concordato, T altra parte, e cioè i creditori, col- 
lettivamente singolarmente, secondo i casi, hanno 
diritto a domandare la risoluzione del contratto. Il 
concordatario, che manca agli impegni assunti, è 
immeritevole di godere dei vantaggi del eoncor- 
dato, deve sottostare alla risoluzione del concor- 
dato. La condizione risolutiva è insita nel con- 
cordato, come in tutti i contratti bilaterali. 

115. La risoluzione si può chiedere non solo 
quando il concordatario abbia mancato a tutti gli 
obblighi assunti, e verso tutti i creditori, ma 
eziandio quando abbia mancato ad una parte degli 
obblighi verso una parte dei creditori soltanto. 

Se il pagamento della percentuale avesse do- 
Tuto essere garantito con ipoteca e il fallito non 
l'avesse poi concessa, o con fideiussioni che non 
fossero state prestate, i creditori avrebbero diritto 
a veder risolto il concordato. 

La risoluzione può essere domandata collettiva- 
mente da più creditori, tanto nell'interesse loro 
particolare, quanto se essi rappresentino le mag- 
gioranze che si richiedono per la conclusione del 
concordato, nell'interesse di tutti i creditori. 

La legge non richiede il consenso di tutti i cre- 
ditori, né personalmente di quelli che hanno preso 
parte alla conclusione del concordato, ma si accon- 
tenta che un ugual numero di persone e una uguale 
entità di interessi concorrano a risolvere ciò che 
con un uguale concorso fU stipulato. 

La risoluzione collettiva domandata da tanti cre- 
ditori che rappresentino le due maggioranze, ha 
per iseopo di far risolvere il concordato rimpetto 
ai tutti i creditori. 

Naturalmente a costituire quella maggioranza 
non potranno concorrere che i creditori non sod- 
disfatti soddisfatti parzialmente, e non mai quelli 
che più non avessero interesse a domandare la 
risoluzione, per essere stati interamente tacitati. 

Noù vi possono partecipare 1 creditori che hanno 
I^gno, privilegio o ipoteca, perchè la maggio- 
ransa deve essere formata come per la conclusione 
del concordato. 

Ora, osserva Yidari, dato che alcuno di tali cre- 
ditori risulti perdente per insufficienza della ga- 
ranzia, e non sia pagato della percentuale sul 



residuo suo credito, non potrà, benché vi abbia in- 
teresse, concorrere cogli altri a far risolvere il 
concordato; mentre egli sarebbe ammesso a far 
valere razione per T annullamento. 

Ciò costituisce una ingiustizia, afferma Vidari. 
Noi non neghiamo che la legge avrebbe potuto 
stabilire eguale trattamento nei due casi di an- 
nullamento e di risoluzione quoad omnes. Ma, se 
consideriamo che il creditore nelle suesposte con- 
dizioni , quando non sia soddisfatto, può doman- 
dare la risoluzione del concordato nell' interesse 
suo proprio esclusivo, per avere il pagamento del- 
l' intiera somma, di cui, esperito il suo diritto di 
garanzia, è rimasto creditore, non parrebbe che 
egli abbia gran danno dalla privazione del diritto 
di concorrere a formare la maggioranza. 

116. Ciascun creditore insoddisfatto, spirati i 
termini fissati nel concordato, può chiederne la 
risoluzione, e questa risoluzione parziale ha effetti 
limitati al creditore che Pha domandata. Più cre- 
ditori possono contemporaneamente domandare la 
risoluzione nel loro particolare interesse ; ma V ef- 
fetto di questa domanda è sempre relativo all' in- 
teresse rappresentato da ciascuno. Essi però non 
potrebbero domandare il resto delle quote pro- 
messe nel concordato se non dopo la scadenza del 
termini ivi stabiliti per il pagamento delle ultime 
quote. Veramente, se il concordato, sia pure rim- 
petto a quei creditori soltanto, è risolto, e manca 
di effetto giuridico, ciò dovrebbe essere in |modo 
assoluto, e cioè, risolto il concordato, dovrebbero 
i creditori essere rimessi nella loro primitiva po- 
sizione di creditori liquidi dell'intera somma. Cosi 
invece non dispone la legge, la quale vuole rispet- 
tati i termini stabiliti; forse per non aggravare 
troppo ad un tratto le condizioni del debitore, con 
probabile pregiudizio degli altri creditori che pa- 
zientemente attendessero l'effettuazione dei paga- 
menti pattuiti. 

117. La domanda di risoluzione, sia parziale che 
collettiva, deve essere proposta dinnanzi al tri- 
bunale stesso che ha pronunziato l'omologazione 
del concordato, per considerazioni ovvie in questo 
caso, come in quello di domanda di annullamento, 
e dovrà essere proposta in contradditorio del fal- 
lito e dei fideiussori se ve ne sono. 

Nel caso di domanda di risoluzione collettiva con 
effetti generali a tutti i creditori, dovranno citarsi 
i creditori che non aderiscono alla domanda nella 
persona del curatore, che verrebbe cosi ad essere 
richiamato all'ufficio di rappresentante della massa 
dei creditori. 

Potrebbe anche il curatore stesso domandarla 
neir interesse di tutti i creditori. 

Nel caso invece di risoluzione parziale non sarà 
necessaria che la citazione del fallito, della sola 
persona cioè che ha interesse ad opporsi alla do- 
manda. 

118. Si istituisce cosi il giudizio dì risoluzione, 
e la legge stabilisce il termine entro il quale deve 
promuoversi. Il codice del 1865 stabiliva cinque 
anni; il vigente due anni soltanto. Il termine de-^ 
corre dalla scadenza dell' ultimo pagamento. À 
Vidari non pare esatta la dizione della legge, 
perchè può dar luogo a dubbi, se trattisi dell'ul- 
timo pagamento che il fallito abbia ad effettuare 
alla scadenza più lontana, o dell'ultima rata di 
pagamento. 
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Se il concordato è un contratto unico, non sa- 
premmo supporre che yì siano scadenze diverse 
per diversi creditori, come Vidari suppone (1), e 
quindi niun dubbio per noi che il termine per 
domandare la risoluzione decorre dalla scadenza 
deir ultima rata di pagamento, mentre la domanda 
di risoluzione può essere anche proposta quando il 
fallito abbia mancato al pagamento delle prime rate. 

Capo IV. — Effetti della risoluzione del Concordato, 

119. La risoluzione del concordato, domandata 
collettivamente dai creditori che rappresentano 
la maggioranza richiesta per la conclusione del 
concordato, quando sia pronunziata dal tribunale, 
ha per effetto di far rivivere il credito rispetti- 
vamente rappresentato da ciascun creditore, nella 
sua integrità. Il fallito ricade nello stato d'ina- 
zione che ha preceduto la conclusione del concor- 
dato. Vidari ritiene che se alcun creditore avesse 
ottenuta una sentenza di condanna in base al con- 
cordato prima che venisse pronunciata la risolu- 
zione, quella sentenza continuerebbe ad avere ef- 
ficacia, perchè la risoluzione del concordato non 
può avere effetto retroattivo (2). A dir vero si 
ritiene che ai creditori non competa azione ese- 
cutiva per ottenere pagamento delle quote pat- 
tuite col concordato, ma competa unicamente la 
azione per la risoluzione del concordato. Il caso 
però supposto da Vidari è possibile, e se il cre- 
ditore ha scelto la via contenziosa ordinaria per 
ottenere la condanna del debitore, e V ha ottenuta 
forse per l'inerzia di questo, non può più sce- 
gliere altra via, e cioè quella della risoluzione 
singolare, né avvantaggiarsi dell* avvenuta riso- 
luzione collettiva. 

180. La risoluzione domandata individualmente 
da uno o più creditori ha effetto rimpetto a questi 
soltanto. Rivive il credito totale di quei creditori 
che hanno ottenuto in confì*onto del fallito la ri- 
soluzione del concordato. 

121. La garanzia prestata per T adempimento del 
concordato sia con fideiussioni personali che con 
pegni o ipoteche, non vien meno pel fatto della 
risoluzione del concordato, sia essa collettiva od 
individuale. Lo dice espressamente la legge (3). 
I fideiussori si sono obbligati; le ipoteche, i pegni 
sono stati costituiti per il caso di inadempimento 
del debitore; questo si verifica appunto, ed è quello 
che dà luogo alla risoluzione del concordato ; quindi 
è venuto precisamente il momento di ricorrere 
alle garanzie prestate; ben inteso entro i limiti e 
colle norme stabilite nel concordato. 

Vidari opina che il creditore, prima di chiedere 
la risoluzione, non abbia obbligo di escutere i ga- 
ranti, ma che se iniziato il giudizio di risoluzione 
i garanti si dichiarassero pronti a pagare, il credi- 
tore si debba tener pago e recedere dal giudizio (4). 
Cosi pure opina Borsari (5). Per contro Bédarride (6) 
ritiene che i fideiussori, offrendo all'aprire del 
giudizio le somme dovute, non fareb boro che an^ 
ticipare quello che devono fare ad ogni modo pro- 
nunciata la risoluzione, e che quindi non possano 
arrestare il corso della domanda di risoluzione. 



(1) Op. cit., s 774. 

(2) Op. cit., S 778. 

(3) Cod. comm., art. 84.^, eodice 1865. art. 634; cod. 
frano., art. 520. 



A noi pare che, se cosi non fosse, tanto varrebbe 
imporre ai creditore di escutere 1 garanti prima 
di domandare la risoluzione. Anzi sarebbe più lo- 
gico che essi fossero richiesti dell* adempimento 
del loro obbligo prima che il creditore agisse in 
giudizio. D'altronde il creditore, che non si è ac- 
contentato delPobbligo del suo debitore ed ha vo- 
luto una fideiussione, non può pretendere che chi 
si è reso fideiussore del fallito concordatario vada 
altrimenti a ricercar lui per soddisfare il debito 
assunto soltanto in via di garanzia, e cioè pel caso 
che il concordatario non effettuasse il pagamento. 
Se invece di una fideiussione personale si avesse 
una garanzia reale, cioè un pegno o un'ipoteca, 
i creditori avrebbero obbligo di esperire i loro 
diritti sulla cosa, prima di poter chiedere la ri- 
soluzione del concordato. Perchè lo stesso non 
dovrebbe avvenire nel caso di garanzia personale? 

Ciò dovrebbe avere piena applicazione nel caso 
che la garanzia, sia reale che personale, fosse 
prestata per Finterà somma dovuta dal fallito in 
base al concordato. Che se invece riguardasse sol- 
tanto una parte del debito, e il fallito non avesse 
adempiuto al pagamento di quella parte da lui 
personalmente dovuta ai creditori, allora dovrebbe 
aver corso la domanda di risoluzione, senza ob- 
bligo alcuno di escutere prima i fideiussori o di 
agire sulle cose che costituiscono la garanzia. 

Capo V. — Effetti comuni all' annullamento 
e alla risoluzione del Concordato. 

122. L'annullamento del concordato e la risolu- 
zione di esso, chiesta collettivamente dai creditori 
e pronunciata riguardo a tutti, hanno alcuni ef- 
fetti comuni. 

Non è cosi della risoluzione singolare, della quale 
abbiamo sopra esaminato gli effetti particolari e 
limitati. 

Annullato o risolto il concordato, o il fallito si 
acconcia alla sua nuova condizione, e rimane cosi 
debitore dell'intero passivo che stava a suo ca- 
rico; oppure ricorre per ottenere un particolare 
beneficio accordatogli dalla legge. 

La legge dice che sulla presentazione della sen- 
tenza che annulla o risolve il concordato, il tri- 
bunale provvede. 

128. Come provvede il tribunale? La legge dice: 
« secondo la disposizione del primo capoverso 
dell' art. 815 ». Quest* articolo dispone che, sulla 
domanda del debitore, il tribunale può ordinare che 
sia riaperta la procedura del fallimento, quando 
il debitore offra in pari tempo ai suoi creditori il 
pagamento di almeno un decimo dei loro crediti, 
e dia cauzione per le spese. In questo caso il 
tribunale richiama in ufficio il giudice delegato e 
il curatore, o li nomina di nuovo, e dà gli altri 
provvedimenti del caso. 

Il tribunale provvede insomma come se si trat- 
tasse di riaprire il fallimento dopo la liquidazione 
del passivo e dell'attivo e dopo la ripartizione di 
questo fra i creditori. 

Vidari opina che anche nel caso in esame sia 
richiesta la domanda del debitore (7). Ciò noi 

(4) Op. cit., s 780. 

(5) Op. cit., 1856. 

(6) Op. cit, n« 644. 

(7) Op. cit., S 782. 
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non crediamo. Ha ritenuto la Suprema Corte di 
Roma che < il concordato avvenuto tra il fallito 
e i suoi creditori ed omologato dal tribunale, non 
può togliere lo stato di fallimento già definitiva- 
mente dichiarato. Esso è una delle forme in cui 
si possono liquidare ed assicurare le ragioni dei 
creditori, loro evitando delle perdite o almeno 
rendendole meno gravi, ma non estingue la di- 
chiarazione di fallimento; dimodoché, se quella 
speciale convenzione non avesse la sua esecuzione, 
e fosse annullata o risoluta, la procedura già ini- 
ziata riprenderebbe il suo corso ». 

Riteniamo colla Suprema Corte che la procedura 
sia riaperta, non sulla istanza del debitore, ma, 
sulla presentazione della sentenza di annullamento 
o di risoluzione, e questa presentazione può essere 
fletta, da, qualunque interessato. 

Gli effetti della riapertura in questo sono gli 
stessi che nel caso sovracitato (1). Il fallito potrà 
in tale nuova condizione di cose, tentare anche un 
nuovo concordato, sebbene possa aver nel fì*atempo 
subito una condanna per bancarotta fraudolenta, 
perchè, come dicemmo, tale condanna non è di 
ostacolo alla conclusione del concordato, né alla 
sua omologazione. 

184. Potrà il fallito anche ottenere la cancellazione 
dall'albo dei falliti, con tutti gli effetti che ne 
seguono? Il tribunale, senza trascurare i fatti già 
accertati a carico del fallito, anzi prendendo a 
base le risultanze acquisite agli atti, pronuncierà 
sulla domanda del fallito, e per tale pronuncia si 
uniformerà a quei principi che già abbiamo supe- 
riormente esposto intorno all' uso di, tale facoltà, 
che sovranamente compete al tribunale. 

186. In applicazione dei principi che sono dal 
legislatore stabiliti in tema di riapertura di fal- 
limento (2), non si potrà far luogo a nuova ripar- 
tizione, se non quando siano trascorsi i termini 
per la presentazione delle dichiarazioni dei nuovi 
creditori alla cancelleria del tribunale, e per la 
chiusura del nuovo processo, verbale di verifica- 
zione. 

La possibilità della esistenza di nuovi creditori 
deriva dall'essere corso un periodo di tempo tra 
r omologazione del concordato e la sentenza di 
annullamento o di risoluzione, nel qual periodo 
può il fallito avere compiuto atti che abbiano 
creato nuovi debiti a suo carico. 

Vediamo quale debba essere la sorte di que- 
sti atti. 

186. Il legislatore nel codice vigente dispone 
che gli atti posteriori all'omologazione del con- 
cordato e anteriori all'annullamento od alla riso- 
luzione di esso non possono essere dichiarati nulli 
che nel caso di frode ai diritti dei creditori. Ces- 
sano le presunzioni contenute negli art. 707 e 709 
del cod. di comm., e tatto rientra nei principi di 
diritto comune, tutto ò regolato dal disposto dei- 
Tari 1235 del codice civile. 

Con tali principi sono salvaguardati gli interessi 
di tutti. 

Il fallito concordatario ha^ riacquistato la sua 
libertà, gli atti che egli compie non possono essere 
posti in sinistra luce ; se altrimenti fosse, la legge 
che vuol rendere la pubblica fiducia e il credito 
al fallito, ne impedirebbe la riabilitazione. Ninno 



(i) Cod. di oomm., art. S15. 



vorrebbe contrattare con un fallito se, alle altre 
considerazioni d'ordine morale, si aggiungesse il 
timore divedere annullati atti compiuti in piena 
buona fede. 

187. Per altro è possibile che l'assunzione di 
nuovi debiti da parte del fallito concordatario, non 
solo lo abbia posto nell'impossibilità di adem- 
piere al concordato, stato poi risolto o annullato, 
ma gli abbia reso anche impossibile di soddisfare 
coi vecchi, i nuovi creditori. 

Potrà allora dichiararsi un nuovo fallimento,. ed 
allora torneranno ad avere applicazione anche ai 
nuovi creditori tutte le disposizioni degli arti- 
coli 707, 709 ed altre che infirmano gli atti del 
commerciante in istato di cessazione di pagamenti, 
e quelle altre tutte relative alla procedura del fal- 
limento, non altrimenti che se di un primo falli- 
mento si trattasse. È agevole il comprendere che, 
se questo secondo fallimento venisse ad essere 
dichiarato, prima di una pronuncia dì risoluzione 
del concordato, lo risolverebbe senz'altro, e tutta 
resterebbe assorbito nel nuovo fallimento, come 
del resto avviene anche nel caso che il primo fal- 
limento sia stato riaperto a termine della dispo- 
sizione contenuta nell'art. 844 del codice. Due pro-^ 
cedure di fallimento di una stessa persona non si 
concepiscono, esse quindi si fondono in una sola. 

188. I rapporti dei creditori anteriori al concor- 
dato, nel caso di annullamento o di risoluzione sono 
col fallito regolati dall'art. 845. 

I creditori in tali condizioni rientratio nell'in- 
tegrità dei loro diritti rispetto al fallito. 

Lo stesso avviene nel caso che un nuovo falli- 
mento sia dichiarato senza che il concordato sia 
annullato o risolto. 

189. La legge dispone come debbano essere trat- 
tati i creditori del primo fallimento di fronte alla 
massa; per quelli del secondo nulla di particolare 
doveva essere stabilito, perchè per essi ò una 
prima procedura a cui prendono parte. 

Non sono ammessi a concorrere nella massa del 
nuovo fallimento i creditori che hanno percepito; 
dal fallito quanto era stato stabilito nel concor- 
dato; ed è naturale perchè essi hanno avuto quanto 
aver dovevano. 

Sono ammessi per la totalità del loro credito, 
quei creditori che nulla hanno percepito di ciò che 
fu promesso col concordato. 

Finalmente coloro che hanno esatto soltanto una. 
parte di ciò che loro era dovuto secondo il con-: 
cordato, parteciperanno alla massa per la quan- 
tità del primitivo credito corrispondente a quello 
del dividendo promesso e non riscosso. Poniamo, 
che un creditore abbia esatto una rata, rappre- 
sentante un quarto di quanto gli spettava seconda 
il concordato; egli parteciperà nella massa del 
nuovo fallimento per una somma uguale ai tre 
quarti del primitivo suo credito. 

Ecco come sono regolati i rapporti dei creditori 
portati nel primo fallimento, di fronte alla massa 
costituita dai creditori del primo e del secondo 
fallimento. 

180. Quali sono gli effetti dell'annullamento e della 
risoluzione a riguardo alle garanzie accordate dal 
fallito nel tempo intermedio e cioè dopo l' omolo- 
gazione del concordato? 

(2) Cod. di comm., art. 815 • Mg. . 
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Le garanzie accordate per l'esecuzione del con- 
cordatOy malgrado la liMlusione di questo, hanno 
vita ed efficacia. Non cosi se fu pronunciato l'an- 
nullamento. 

Le garanzie accordate in questo periodo a terzi 
hanno pure efficacia se Jion sono infette da fìrode. 
Non ripeteremo qui quanto già abbiamo detto su- 
periormente (1), intorno all'applicabilità degli ar- 
ticoli 707 e 709 alle ipoteche costituite nel tempo 
intermedio, quando un nuovo fallimento sia stato 
dichiarato, o in seguito all'annullamento o riso- 
kizione del concordato, o in seguito a nuovi fatti. 

Titolo YL — B Ooncoi^dato delle società oo«merciiU. 

181. Una società regolarmente costituita può, 
cóme un# individuo,^ cadere in fallimento e otte- 
nere un concordato. 

' I creditori che lo conseaffttruMio saranno quelli 
soltanto che hanno eredito verso la società. Non 
sarebbero ammessi a costituire le maggioranze 
richieste quelli che avessero soltanto credito par- 
ticolare verso alcuni dei foci. 

Nelle società in cui i so^i hanno responsabilità 
solidale illimitata, il fallimento della società trae 
con sé quello dei soci. In questo caso i beni della 
società sono esposti all'azione dei creditori della 
società; i beni del socio sono esposti all'azione 
dei creditori della società e a quella dei suoi cre- 
ditori particolari; e gli uni e gli altri insieme 
concorreranno. 

' Potrà avvenire che tra la società e 1 suoi cre- 
ditori si concluda un concordato, e questo non si 
estenderà al socio fallito, il quale potrà a sua 
volta godere di un concordato particolare, ove 
riesca a concluderlo. Circostanze favorévoli pos- 
sono militare a favore della società e non di un 
socio, viceversa, e quindi il concordato si sti- 
pulerà colla società, o con quello ft*a i soci che 
più abbia trovato favore presso i suoi creditori. 

188. Il concordato a favore delle società com- 
merciali può essere concluso negli stessi modi che 
a favore dei singoli commercianti. 

Sebbene il fallimento delle società in nome col- 
lettivo e in accomandita semplice tragga dietro 
il fallimento dei soci a responsabilità illimitata, il 
Concordato che esse ottengano se ha effetto rela- 
tivamente al patrimonio della società, ma non sem- 
pre ha effetto a favore dei singoli soci, intomo ai 
quali provvederà il tribunale, secondo le varie 
risultanze delle complesse procedure. 

Le società sono sciolte di pieno diritto pel fatto 
di essere cadute in fallimento (2), e il concordato 
non può farle rivivere; quindi sarebbe ozioso, il 
discutere se la società che ha ottenuto il concor- 
dato possa riprendere l'esercizio del commercio. 

Un'eccezione sola fa la legge nel caso di falli- 
ttiento di una società anonima. 

Se essa non si trova già a tale epoca in istàto di 
liquidazi'ohe, il concordato può avere per oggetto 
la continuazione o la cessione dell'impresa sociale. 

188. Dato il fallimento di una società, col con- 
seguente fallimento del socio a responsabilità il- 
limitata, può aver luogo il concordato particolare 
del socio, indipendentemente dal concordato della 
società fallita. 

(1) S IW. 

(2) Cod. di comm«, art/ 189. 



Parve a taluno che permettere il cfottcordato 
particolare del socio sia rendere più difficile il 
concordato della società. Ma ciò è vittoriosamente 
combattuto (3), e giustamente si ritiene che f cre- 
ditori debbano essere liberi di concedere a M 
più meritevole i beneflct del concordata. 

Il socio però che abbia ottenuto un Concordafo 
particolare, se la società fallita di cui faceva parta 
non ha ottenuto concordato, è bensì liberato dal- 
l'obbligazione solidàló verso 1 creditori delift so- 
cietà, ma per ottenére la cancellazione dall'albo 
dei falliti deve provare che tutti i debiti della 
società fallita siano stati pagati in capitale, inte- 
ressi e spese (4). 
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